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PRESENTACION

a Universidad Auténoma de Ciudad Juarez,

a través de la Revista Especializada en Investi-

gacion Juridica, presenta con satisfaccion el

namero 18, correspondiente al periodo ene-

ro-junio de 2026, consolidando un espacio
académico orientado a la difusiéon de investigaciones
juridicas de caracter critico, interdisciplinario y con-
temporaneo. Este nuevo nimero retine contribuciones
que reflejan algunas de las problematicas mas relevan-
tes que actualmente enfrenta el derecho en sus distintas
dimensiones normativas, sociales, filos6ficas e interna-
cionales.

Los trabajos que integran esta edicién abordan temas
de especial relevancia para la agenda juridica contem-
poranea, entre ellos la prevencion del trafico ilicito de
migrantes en México, los desafios regulatorios de la ges-
tacion por sustitucién, el analisis jurisprudencial de las
pensiones alimenticias desde una perspectiva de dere-
chos humanos, asi como reflexiones tedricas sobre las
concepciones del derecho y la validez juridica. Del mis-
mo modo, se incorporan estudios vinculados con el dere-
cho internacional econémico, la proteccién ambiental y
climatica, y la funcién notarial en México, evidenciando
la diversidad tematica y metodolégica que caracteriza a
la investigacién juridica actual.

Este nimero pone de manifiesto la necesidad de con-
tinuar fortaleciendo el analisis juridico desde perspecti-
vas criticas y multidisciplinarias capaces de responder a
contextos sociales complejos, dinamicos y globalizados.
Las investigaciones aqui publicadas no solo examinan



fenémenos juridicos desde el plano normativo y jurisprudencial, sino que también evi-
dencian las tensiones existentes entre el derecho positivo, la realidad social y los procesos
de transformacioén politica, tecnolégica y econémica que inciden en los sistemas juridicos
contemporaneos.

Asimismo, la diversidad institucional y geografica de las y los autores participantes rea-
firma el compromiso de esta revista con la construccién de redes académicas nacionales
e internacionales orientadas al fortalecimiento de la investigacién juridica de calidad. Las
contribuciones provienen de distintas universidades e instituciones académicas y de in-
vestigacion, lo que enriquece el diadlogo cientifico y permite la convergencia de distintas
aproximaciones tedricas y metodolégicas en torno a problemas juridicos comunes.

La Revista Especializada en Investigacion Juridica refrenda su compromiso con los princi-
pios de rigor académico, arbitraje especializado, ética editorial y acceso abierto al conoci-
miento cientifico, promoviendo la generacién y difusion de investigaciones que contribu-
yan al desarrollo de las ciencias juridicas y al fortalecimiento del pensamiento critico en
el &mbito juridico nacional e internacional.

Agradecemos profundamente a las y los autores por confiar sus investigaciones a este
espacio editorial, asi como a las personas arbitras y al comité editorial por su valiosa labor
académica y su compromiso con la calidad cientifica. Con esta nueva edicién, la revista
continta consoliddndose como un foro de reflexién y discusiéon juridica comprometido
con los desafios contemporaneos del derecho.

Dra. Wendolyne Nava Gonzalez
Editora en Jefe

Presentacion
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Retos institucionales y normativos asociados a la
prevencioén del trafico ilicito de migrantes en México

Institutional and normative challenges associated with the

prevention of migrant smuggling in Mexico

RESUMEN

Ante la carencia de modalidades para migrar de manera segura y regular, las personas migrantes recurren
a redes de trafico o grupos delictivos organizados que ofrecen servicios para facilitar los cruces fronterizos
a un alto costo y enfrentando grandes peligros. En este contexto, México, como principal pais de origen,
transito y destino de los flujos migratorios hacia Estados Unidos, enfrenta un aumento de la presencia de
este delito. El objetivo de este articulo es identificar los principales retos institucionales y normativos para la
prevencion del trafico de personas en México. Con base en entrevistas a informantes clave y en la aplicacién
de una encuesta a funcionarios piblicos cuyas actividades se relacionan con la prevencién de este crimen, se
identificaron dos tipos de retos: 1) conocimiento sobre el delito y 2) capacidades institucionales y coordina-
cién interinstitucional. Se concluye que estos retos resultan en una inadecuada identificacién de delito por

parte las autoridades que fungen como primeros respondientes, que no sean claros los procedimientos que
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trabaja para la Oficina de Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito. Correo: taniaes.lopez@gmail.com. ORCID
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2 Doctor en Investigacion en Ciencias Sociales por la FLACSO México. Es investigador del programa de investigadores
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Investigadoras e Investigadores nivel 1. Sus principales areas de estudio son la sociologia politica y las relaciones
internacionales. Correo: jesus.penamunoz@gmail.com; ORCID: 0000-0003-1212-9058.
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las diferentes instancias deben llevar a cabo para investigar-legislar
el delito y que no exista una adecuada coordinacién para proteger
a personas objeto de trafico ilicito de migrantes victimas de delitos

conexos.

Palabras clave: trafico ilicito de migrantes, retos institucionales, re-

tos normativos, prevenciéon, México.

ABSTRACT

In the absence of safe and regular migration pathways, migrants
frequently turn to smuggling networks or organized criminal
groups that offer border-crossing services at high financial cost and
considerable personal risk. Within this context, Mexico—given its
strategic position as a country of origin, transit, and destination
for migratory flows toward the United States—has experienced a
growing prevalence of migrant smuggling. The objective of this arti-
cle is to discuss the main normative and institutional challenges to
preventing this crime in México. For that, the study draws on inter-
views with key informants and survey data collected from actors in-
volved in responding to migrant smuggling cases. The results iden-
tify two primary regulatory challenges: (1) limited knowledge and
understanding of the crime, (2) insufficient institutional capacities
and weak inter-institutional coordination. These challenges hinder
the practical identification of smuggling cases by first responders,
obscure the procedures that relevant authorities should follow in
investigating and legislating the crime, and impede the provision of
adequate assistance and protection to smuggled individuals, parti-

cularly those who are also victims of related criminal offenses.

Keywords: migrant smuggling, normative challenges, institutional

challenges, prevention, Mexico.
I. INTRODUCCION

n la actualidad de la migracién global, el
trafico ilicito de migrantes (TIM) se ha con-
solidado como un delito que afecta a todas
las regiones del mundo, atentando contra la
soberania de los Estados y poniendo en ries-
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go la vida, la seguridad y el bienestar de
las personas migrantes. México, dado su
rol histérico como pais de origen, transi-
to y destino, ha registrado un incremento
en la demanda de servicios de trafico por
parte de las personas migrantes. Las redes
de TIM que ofrecen estos servicios atra-
viesan su territorio y se conectan, a nivel
regional y global, con corredores migrato-
rios de América Central y de América del
Norte. Desde 2018 se ha registrado un im-
portante incremento en las rutas de TIM
por tierra, mar y aire a través de estos co-
rredores. Como resultado, migrar por estos
espacios implica exposicién a condiciones
de viaje inseguras, peligrosas y de aban-
dono, asi como a diversas formas de cri-
minalidad y violencia a manos de grupos
armados y del crimen organizado (United
Nations Office on Drugs and Crime, 2022).

Ciertamente, el uso de las redes de TIM
por parte de personas migrantes no es un
fenémeno reciente. No obstante, durante
la Gltima década, las dindmicas de la mi-
gracién en México han sufrido importan-
tes transformaciones, caracterizadas por
el incremento de los flujos migratorios
irregulares internacionales y la implemen-
tacion de politicas de control migratorio
ante la llegada de grandes contingentes o
caravanas de personas migrantes desde
2018. Como resultado de la intensa presién
de Estados Unidos, el gobierno mexicano
optd por una politica migratoria basada en
la deteccién, detencién y deportacion de

las personas migrantes en situacién irre-
gular (Hernandez, 2021). Esto se tradujo en
la aparicién de nuevas estrategias de mo-
vilidad cada vez més costosas y peligrosas,
asi como en la concentracion de personas
migrantes en las fronteras sur y norte del
pais. Durante este auge han sido cada vez
mas comunes los eventos e incidentes que
involucran la muerte, desaparicién y vio-
lacién a los derechos humanos de perso-
nas migrantes (United Nations Office on
Drugs and Crime, 2021). Estos cambios
han contribuido a agudizar lo que Mar-
mora (2002) denomina desgobernabilidad
o crisis migratoria. Siendo una de sus ma-
nifestaciones concretas el aumento en la
demanda de servicios de trafico ilicito por
parte de las personas migrantes.

Dada la naturaleza clandestina de la ac-
tividad, no existen cifras especificas sobre
cuantas personas utilizan redes de trafico
ilicito en sus procesos migratorios. Sin
embargo, se estima que una proporcién
importante de las personas migrantes de-
pende de estas, ya sea con el fin de viajar
por México, y/o de entrar a los Estados
Unidos de manera irregular (UNODC,
2018). A lo largo del tiempo, las redes de
trafico han sabido adaptarse a la imple-
mentacion de politicas restrictivas y el au-
mento en los controles fronterizos, dando
lugar a una profesionalizacion de los ser-
vicios de TIM. Actualmente, las redes de
trafico involucran a una gran variedad de
actores que participan en distintas activi-

Retos institucionales y normativos asociados a la prevenciéon del trafico ilicito de migrantes en México
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dades de manera permanente u ocasional
(Brachet, 2018). Estas redes pueden llegar
a desarrollar nuevos métodos de contra-
bando y alianzas con el crimen organiza-
do, incluidas organizaciones de trafico de
drogas, redes de trata de personas, redes
de secuestro y otras actividades crimina-
les (Correa, 2022).

Estas transformaciones conllevan dis-
tintos efectos y necesidades en cuanto a
la atencién de las personas migrantes y
las estrategias de contencion de los flujos
migratorios por parte de los aparatos ins-
titucionales y normativos de los Estados.
En particular, México, enfrenta una serie
de obligaciones para identificar, prevenir
y judicializar delitos conforme al Proto-
colo contra el TIM por tierra, mar y aire
y la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional. No obstante, actualmente en la
practica existen barreras importantes en
materia de conocimientos, capacidades
institucionales y coordinacién interinsti-
tucional que en su conjunto impiden una
persecucién coordinada del delito que
culmine en un juicio y con una sentencia
para las personas traficantes.

Actualmente son limitadas las investi-
gaciones y los estudios de caracter empi-
rico en materia de TIM. Del mismo modo,
son escasas las fuentes de informacién y
los datos disponibles que dan cuenta de la
complejidad del fenémeno del trafico ili-
cito de migrantes a nivel regional y, mas

concretamente, en México. Con esto en
mente, el presente articulo tiene por obje-
tivo identificar los principales retos a los
que se enfrenta México como pais de ori-
gen, transito y destino en la identificacion,
prevencién, persecucion y judicializacién
del delito de TIM. Para esto, se usé la me-
todologia cualitativa, basada en entrevis-
tas a informantes clave y en la aplicacién
de una encuesta a funcionarios publicos
cuyas actividades se relacionan con la
prevencion de este crimen. El articulo si-
gue esta estructura: en primer lugar, se
presenta una discusién conceptual sobre
la definicién y los elementos constitutivos
del delito. Luego se expone un andlisis del
conocimiento del delito, de las capacida-
des institucionales y de la coordinacién
de algunas de las principales instituciones
que tienen atribuciones para hacer frente
a este delito en México desde la perspec-
tiva de personal operativo. Se cierra con
una conclusiéon que reflexiona sobre la
importancia de posicionar la prevencién
del trafico de personas como un asunto
prioritario de la politica migratoria y de la
seguridad en México.

ELEMENTOS CONCEPTUALES Y
CONSTITUTIVOS DEL TRAFICO DE
PERSONAS

¢A qué se refiere el trafico ilicito de mi-
grantes? El TIM se define como “la facili-
tacion de la entrada ilegal de una persona
en un Estado parte del cual dicha persona

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, afio 10, nim. 18 (enero-junio, 2026) - ISSN: 2448-8739
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no sea nacional o residente permanente
con el fin de obtener, directa o indirecta-
mente, un beneficio financiero u otro be-
neficio de orden material”, de acuerdo con
el articulo 3 del Protocolo contra el Trafico
Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire
(Organizacién de las Naciones Unidas
ONU, 2000). La Oficina de Naciones Uni-
das Contra la Droga y el Delito, UNODC
por sus siglas en inglés, publicé en 2011 el
Manual sobre la lucha contra el trdfico ilicito
de personas migrantes, y en 2012 el Marco
de accion internacional para la aplicacion
del Protocolo Contra el Trdfico Ilicito de Mi-
grantes. En ambos documentos a partir de
la definicién del articulo tres del Protocolo
se reconocen tres elementos constitutivos
del delito: 1) la facilitacién de la entrada o
la residencia ilegales de una persona, 2)
un Estado parte del cual dicha persona no
sea nacional o residente permanente, 3) la
finalidad de obtener un beneficio econé-
mico u otro beneficio de orden material.

Aunado a estos elementos, el articulo
seis del Protocolo exige a los Estados sefia-
lar como delito la siguiente conducta:

...la habilitacién de una persona que no
sea nacional o residente permanente
para permanecer en el Estado intere-
sado sin haber cumplido los requisitos
para permanecer legalmente en ese Esta-
do, recurriendo a medios ilegales (ONT,
2000).

De ahi que se tipifique como delito, ade-
mas, la creacién, la facilitacién, el sumi-
nistro o la posesiéon de documentos de
viaje o de identidad falsos con el propé-
sito de posibilitar el TIM. Por lo tanto, se
entendera por trafico ilicito de migrantes
la combinacién de sus elementos constitu-
tivos, conforme a la definicién del articulo
tres, y las conductas afines, conforme a lo
sefialado en el articulo seis del Protocolo.

Esta definicién ha sido acordada y adop-
tada internacionalmente por los 151 Esta-
dos firmantes de la Convencién Contra la
Delincuencia Organizada Trasnacional
(UNTOC), y es ampliamente utilizada por
organismos internacionales en materia
migratoria como la Organizacién Inter-
nacional para las Migraciones (OIM) y el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR), asi como
organismos intergubernamentales encar-
gados de la investigacién y el control de
fronteras como la Agencia de la Unién Eu-
ropea para la Cooperacion Policial (EURO-
POL) o la Organizacién Internacional de
Policia Criminal (INTERPOL).

Cabe destacar que esta definicién pre-
senta algunas limitaciones. Por ejemplo,
la definicién vincula el delito al objetivo
del lucro a partir de la entrada y/o perma-
nencia ilegal de una persona en un Estado.
De acuerdo con Aziani, este énfasis en el
lucro como actividad delictiva es crucial
para orientar el disefo de las leyes nacio-
nales en materia de trafico, pero limita

Retos institucionales y normativos asociados a la prevenciéon del trafico ilicito de migrantes en México
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el uso de esta definicién para conceptua-
lizar el fenémeno y/o el proceso (Aziani,
2021). En segundo lugar, esta definicién
es limitada en términos de especificidad,
ya que permite que una “amplia variedad
de actividades clandestinas de facilitacién
de la migracién” sea etiquetada como tra-
fico ilicito de migrantes cuando no lo es
(Icduygu, 2020, en Aziani, 2021).

Por su parte, autores como Van Liempt
y Doomernik (2006) sefialan la necesidad
de contar con una definicién que refleje
adecuadamente el caracter cambiante de
las estructuras intermediarias en los pro-
cesos de migracién internacional y arroje
luz sobre el posible caracter criminal del
trafico. Con esto se hace referencia, por un
lado, a todos los actores que intervienen
en los niveles méas bajos del trafico de per-
sonas y que no actian precisamente en
busca del beneficio econémico, y, por el
otro, a todos aquellos actos que se encuen-
tran en un continuo entre el altruismo y el
crimen organizado (UNODC, 2010).

La adopcién y la tipificacion a partir de
la definicién establecida por Naciones
Unidas sobre el trafico ilicito de migran-
tes dependeran del instrumento en el que
cada Estado decida incorporarla. Actual-
mente los estados firmantes del Protocolo
se encuentran en alguno de los siguientes
tres supuestos: a) ya contaba con un marco
normativo especifico en materia de trafico
antes de hacer parte de la UNTOC; b) ha
creado una ley especializada en materia

de TIM; o bien, c) ha incorporado el tipo
penal en sus leyes en materia migratoria
ya existentes. Algunos autores (Salinero,
2019; Genovese, 2023; Casillas, 2018) sefa-
lan que la tipificacién del delito presenta
algunas limitaciones de caracter juridico.
La primera de ellas se relaciona con la he-
terogeneidad en la forma de redactary es-
tructurar el tipo penal, ya que algunas son
limitadas y otras mas exhaustivas (Casi-
llas, 2018). Por ejemplo, la legislacién de El
Salvador integra no solo la introduccién
de personas extranjeras al territorio sino
también el intento, el albergue, el trans-
porte o la guia; de igual manera, penali-
za la documentacién falsa o fraudulenta
para hacer o intentar salir a salvadoreiios.
Pero no considera el fin del beneficio de
orden material (Casillas, 2018).

Por su parte, Guatemala se apega mas al
Protocolo, pues introduce las acciones de
promover o facilitar el ingreso, el trans-
porte o el transito, la permanencia o la sa-
lida de una o mas personas nacionales o
extranjeras con el afan de obtener, directa
o indirectamente, un beneficio econémico
o material. Al respecto, en México se con-
templa la introduccion al pais o a otro Es-
tado y la permanencia (entiéndase alber-
gue y transporte) de poblacién nacional
o extranjera. En cuanto a la fabricacion o
falsificacién de documentos para el ingre-
so o la estancia, lo incluye el Cédigo Penal
Federal. En cuanto a los afios de prision,

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, afio 10, nim. 18 (enero-junio, 2026) - ISSN: 2448-8739
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es el pais con las penas mas largas, de 8 a
16 anos.

Otra de las limitaciones de caracter ju-
ridico esta relacionada con la determina-
cién del bien juridico tutelado.> Autores
como Genovese (2023), sefialan que en la
definicién de trafico ilicito de migrantes el
bien juridico tutelado es la soberania del
Estado, pues el delito se consuma cuando
el traficante facilita el ingreso o habilita
la estancia de una persona migrante en
un pais determinado. Sin embargo, par-
tiendo del supuesto de que la norma juri-
dica también busca proteger la dignidad
y los derechos humanos de las personas
migrantes, las personas objeto de trafico
también deberian ser consideradas como
bien juridico tutelado (Genovese, 2023).

De manera similar, Casillas (2018) argu-
menta que, si se considera la dignidad hu-
mana como bien juridico tutelado, el trafi-
coilicito de migrantes se consuma cuando
el bien juridico (la persona migrante) se ve
puesto en peligro o se ve materialmente
afectado, lo cual puede ocurrir en cual-
quiera de las fases o modalidades del TIM
(Casillas, 2018). En consecuencia, el reto
para los Estados consiste en incorporar en

3 Elbien juridico tutelado se refiere a los intereses le-
gitimos que estan protegidos por la ley penal. Para
determinar el bien juridico tutelado en el caso del
delito de trafico ilicito de migrantes resulta funda-
mental identificar quién es el sujeto pasivo y el su-
jeto activo. En este caso, se identifica como el sujeto
pasivo al Estado y como sujeto activo a la persona
o las personas que realizan la conducta tipica del
delito, es decir, las personas traficantes. Véase: Ge-
novese (2023).

su marco juridico nacional leyes y politi-
cas que garanticen los derechos humanos
y la proteccion de las personas migrantes
objeto de trafico.

METODOLOGIA

La estrategia metodolégica se desarrolld
en tres momentos: primero se llevé a cabo
una busqueda, revisién y recoleccién de
informacién, consistente en reportes, ar-
ticulos, diagnosticos, estudios e informes
sobre las tendencias de la migracion, asi
como sobre el impacto y la evolucién del
TIM a nivel internacional y regional, con
énfasis en América Central, América del
Norte y México. En un segundo momento,
se aplicaron dos instrumentos para la re-
coleccion de datos. El primero fue un cues-
tionario estructurado y el segundo, entre-
vistas semiestructuradas a informantes
clave. Se conformé una muestra de ca-
racter intencional. El perfil de estos infor-
mantes clave cumplié con tres caracteris-
ticas fundamentales: a) trabajar o haber
trabajado de manera directa con personas
migrantes; b) trabajar o haber trabajado
en alguna de las instituciones que tienen
facultades para atender casos de TIM; y
c) tener al menos tres anos de experien-
cia en el tema. Se encuesto6 a 53 personas
funcionarias que laboraban en alguna de
las siguientes instituciones: la Secretaria
de Marina (Semar), el Instituto Nacional
de Migracién (Inami) y la Fiscalia General
de la Republica (FGR). Se ubicaban en Baja
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California, Nuevo Le6n, Sonora, Queréta-
ro, Estado de México, Ciudad de México,
Veracruz y Chiapas.

El tercer momento fue el andlisis de los
datos, que se llevo a cabo a partir de dos
unidades de analisis: a) conocimientos en
materia de TIM y b) capacidades y coordi-
nacién interinstitucional. En cada una de
ellas se buscé vincular, por un lado, los ha-
llazgos obtenidos a través del cuestionario
y la informacién recabada durante las en-
trevistas y, por otro, complementarla con
los datos y el conocimiento disponible
actualmente, con el fin de identificar los
retos asociados al trafico ilicito de migran-
tes en México. Las entrevistas semiestruc-
turadas fueron transcritas y analizadas
con software especializado. A los datos
obtenidos de los cuestionarios estructu-
rados se les dio un tratamiento analitico
cuantitativo, tomando en cuenta que no
se trata de una muestra estadisticamente
representativa.

RETOS EN LAS CAPACIDADES
INSTITUCIONALES Y REGULATORIAS

El andlisis de los retos se llevé a cabo a
partir de dos categorias de analisis: 1) co-
nocimientos en materia de TIM y su corre-
lacién con delitos conexos en México, 2)
capacidades institucionales para la iden-
tificacién y atencién de casos de trafico
ilicito de migrantes. El cuadro 1 presenta
un resumen de los resultados obtenidos,

agrupados por categoria de andlisis (véase
el cuadro 1).

Cuadpro 1. Retos en materia de conocimientos
y capacidades para la prevencion del trafico de

personas
Conocimientos Capacidades
Definicién y elementos Roles de autoridades no
constitutivos del delito identificados
Confusion conceptual
Recursos humanos y

entre Trata de Personas . . ..
materiales insuficientes

y TIM
Desconocimiento de mar-
Modalidades del delito cos normativos naciona-
les e internacionales
Modus Operandi Actos de corrupcién

Falta de una Ley Especiali-

Delitos conexos .
zada en Materia de TIM

Fuente: Elaboracién propia con informacién

obtenida en el cuestionario estructurado.

1) Conocimientos en materia de trdfico ilicito
de migrantes y su correlacion con delitos co-
nexos en México

Los resultados obtenidos a partir de la
aplicacién del cuestionario sefalan que
no se conoce con exactitud en qué consis-
te el delito de trafico ilicito de migrantes
y, en la practica, se confunde con el delito
de trata de personas. De las personas par-
ticipantes, veinte entendieron por trafico
ilicito de migrantes “la entrada ilegal de
una persona en un Estado para obtener
un beneficio financiero u otro beneficio
de orden material”. Mas de la mitad (27
respuestas) manifest6 entender por TIM
“La captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcién de personas, recu-

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, afio 10, nim. 18 (enero-junio, 2026) - ISSN: 2448-8739




REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

rriendo a la amenaza o al uso dela fuerza”,
mientras que los seis restantes entienden
el delito de trafico como “La esclavitud, la
explotacién con fines sexuales y/o labora-
les, el matrimonio forzado y la mendici-
dad forzada, entre otras”. Esto corrobora,
por un lado, que no se conoce con exacti-
tud la definicién dada en el articulo 3 del
Protocolo de Palermo, ni en el articulo 159
de la Ley de Migracién, en donde se tipifi-
ca el trafico ilicito de migrantes; y por el
otro, que es muy comun que se confunda
con el delito de trata de personas.

Algo similar ocurre en cuanto a las carac-
teristicas del TIM. Las dos caracteristicas
mas identificadas por las y los funciona-
rios son: a) que la persona migrante es ob-
jeto del delito, y b) que implica un cruce de
fronteras. Sin embargo, también senala-
ron mayoritariamente caracteristicas y/o
elementos del delito de trata de personas,
como que la persona migrante siempre es
victima del delito, y que es un delito cuyo
fin es la explotacién de la persona.

Con base en estos resultados, podemos
deducir que, en la practica, las y los fun-
cionarios suelen identificar hechos rela-
cionados con el delito de trata de personas,
como el trafico ilicito de personas migran-
tes. Si bien la trata de personas y el TIM
son delitos que ocurren como parte del
fenémeno migratorio y pueden presentar-
se de manera conjunta, es importante des-
tacar que son distintos. No obstante, esta
distincién no resulta clara para las y los

funcionarios al momento de identificar y
prevenir el delito en el desempefio de sus
labores cotidianas, y es muy comun que
prioricen elementos de otros delitos an-
tes que el trafico ilicito de migrantes. Tal
y como lo sefialé el informante INAMI-2:

“[..] cuando nos encontramos con mi-
grantes mientras hacemos los operati-
vos casi siempre son victimas de muchos
delitos. Ya les robaron, ya los extorsiona-
ron, sobre todo aqui en la frontera, a las
mujeres ya les abusaron [...] entonces por
todas esas cosas que uno ve, yo creo que
por eso mis companeros siempre pien-
san que es un caso de trata [...]”

También se identific6 que existe la idea
de que los delitos de trata de personas y de
TIM son delitos siempre relacionados, asi
lo expreso6 el informe INAMI-1:

“[..] el trafico y la trata estan intimamen-
te relacionados [...], porque yo creo que
antes de trata fueron traficados, fueron
sujetos de trafico antes de caer en trata,
pero también hay trafico de menores,
sustracciéon de menores, o sea hay mu-
chos delitos conexos y muchas situacio-
nes conexas pero que llevan a una cosa,
la trata y el trafico [...]”

Por otro lado, aunado a la falta de cono-
cimiento preciso sobre la definicion del
trafico y sus elementos, derivado de las en-
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trevistas realizadas, se identificé que, de-
bido a la naturaleza clandestina del delito
de TIM, resulta muy dificil para las autori-
dades identificarlo de manera inmediata,
pues no se pueden corroborar todos los
elementos del delito, tal y como indicé el
informante SEMAR-1:

“[...] nosotros hacemos labores de patru-
llaje en aguas, y para nosotros es bien di-
ficil probar que es trafico, nosotros lo que
vemos son inmigrantes y hasta nifios que
vienen en muy malas situaciones y que
pusieron en riesgo su vida en el mar, por-
que de seguro los abandonaron, no, que
es lo que pasa normalmente, son victimas
de los coyotes y polleros que los dejan ahi
abandonados en el mar, y pues uno los
rescata y los pone a disposicién, pero no
sabemos con exactitud si es trafico [...]"”

Siguiendo esta légica, aunque en algu-
nas ocasiones las y los funcionarios pue-
dan advertir un posible caso de TIM, no
siempre cuentan con toda la informacioén,
con todas las pruebas y con la declaracién
de las personas migrantes para acreditar
todos los elementos del delito, asi lo expre-
s6 el informante FGR-1:

“[...] las personas [migrantes] vienen coac-
cionadas, dada la vulnerabilidad en el
que se encuentran en ese momento no
quieren senalar a quienes son los guias
0 quiénes son los que estan siendo res-

ponsables del traslado. Entonces gene-
ralmente esos guias [..] se hacen pasar
como migrantes. Ya cuando quedan so-
los con nosotros, ya confiesan, ahi ya nos
dicen la verdad, que determinadas per-
sonas vienen guiandolas por el territorio
nacional, y es alli donde se les cambia la
situacioén juridica [...]”

Se encontré también, que uno de los ele-
mentos mas dificiles de identificar y de
acreditar por parte de las autoridades es
el beneficio econémico o el lucro. Esto se
debe a dos cuestiones, la primera esta re-
lacionada con la poca o nula cooperacién
por parte de las personas migrantes al
momento del primer contacto con autori-
dades que fungen como primeros respon-
dientes, y la segunda, tiene que ver con las
facultades con las que cuentan o no las
instituciones para llevar a cabo actos de
investigacion, asi lo sefial6 el informante
FGR-2:

“[..] necesitamos forzosamente tener de
dénde agarrarnos, de dénde sacar el hilo
[para acreditar el lucro], si no tenemos
nosotros tickets de depésitos o nime-
ros telefénicos que nos proporcionen las
victimas seria muy dificil. Si no tenemos
esos datos se nos complica y es que los
extranjeros que estan declarando ante
nosotros aun se sienten miedosos, se
sienten a veces confundidos, y lo que evi-
dentemente, lo que siempre este pasa es
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de que no nos dan datos de sus familiares,
no nos dan nombres o nos dan nimeros
telefénicos incompletos por el temor a que
vayan a de ser deportados [...]”

Del mismo modo, el informante INAMI-2,
indic6 lo dificil que es acreditar el elemento
del lucro sin pruebas o la declaracién de las
personas migrantes:

“[...] es que lo que pasa es que la gente que
se dedica al trafico de personas a los mi-
grantes les dicen mira, en caso que nos
agarren ustedes no digan nada, nada, por-
que tienen, les dan como tres oportunida-
des para pasar si, hasta los llevan condi-
cionados si, es por eso que los migrantes
nomas dicen “no pues yo soy fulano de tal,
vengo de tal lugar y pues pagué para que
me lleven a Estados Unidos y a la perso-
na que le pagué, yo no conozco, pues sola-
mente sé que les dicen que alfa uno o alfa
dos”, o sea, ponen sobrenombres, “pero no

»

lo ubico, no sé quién es” [...]

Finalmente, conforme a la informacion
recabada en las entrevistas y en el cuestio-
nario, podemos identificar como retos im-
portantes en materia de conocimientos para
la identificacién y prevencién del delito de
trafico ilicito de migrantes los siguientes: 1)
falta de una correcta identificaciéon de los
elementos constitutivos del delito de TIM
conforme a la definicién del articulo 3 del
protocolo de Palermo, ni a los articulos 159 y

160 de la Ley de Migracién por parte de las y
los funcionarios publicos con facultades en
el tema, 2) Confusion entre los hechos rela-
cionados con el delito de trata de personas y
trafico ilicito de migrantes al momento de la
identificacién de posibles casos de trafico y
3) dificultad para acreditar el delito de TIM
por parte de las autoridades competentes,
dado que no siempre se pueden acreditar to-
dos los elementos del delito, especialmente
el que tiene que ver con el beneficio econé6-
mico o material y el lucro.

2). Capacidades institucionales para la identi-
ficacion y atencion de casos de trdfico ilicito de
personas migrantes

Las capacidades institucionales se refieren
a la manera de dar respuesta al delito en
términos de atribuciones legales y admi-
nistrativas, asi como al aprovechamiento
de recursos materiales, financieros y huma-
nos. La capacidad de un Estado para actuar
estd determinada por las competencias que
le han sido asignadas y por las limitaciones
a nivel jurisdiccional.

Y en el contexto del derecho internacio-
nal, esta jurisdiccion se traduce en compe-
tencia, que determina las capacidades de
un Estado para responder a delitos como el
TIM (Gallagher & David, 2014). Todas estas
capacidades institucionales deben verse re-
flejadas tanto en el cumplimiento de las dis-
posiciones legales en general como en las
facultades especificas de cada institucion.
Aunque en México la Secretaria de Gober-
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nacion es la encargada de formular y di-
rigir la politica migratoria, todas las insti-
tuciones que intervienen en la atencién a
personas migrantes tienen la responsabi-
lidad de actuar en consecuencia y dentro
del marco de sus atribuciones.

Es importante sefialar que el gobierno
mexicano cuenta con una ley federal en
materia de trata de personas, pero no
cuenta con una ley federal que persiga y
castigue el trafico ilicito de migrantes. No
obstante, resultado de los esfuerzos con-
juntos entre la Secretaria de Gobernacion,
(SEGOB) y la Organizacién Internacional
para la Migraciones (OIM), se desarroll6
la Estrategia Nacional Contra el Trafico
Ilicito de Migrantes con Perspectiva de
Género (2023-2025). Mediante este instru-
mento, el Gobierno de México busca brin-
dar orientaciéon y lograr una respuesta
articulada de todas las instituciones con
atribuciones en materia de trafico ilicito
de personas migrantes, desde un enfoque
integral.

Como resultado de la aplicacién del
cuestionario y las entrevistas a las y los
funcionarios con atribuciones en mate-
ria de TIM, se identificaron cuatro retos
principales en cuanto a las capacidades
institucionales para la prevenciéon de ese
delito: 1) desconocimiento de los procedi-
mientos y protocolos existentes por par-
te de las autoridades, 2) falta de recursos
humanos y materiales para la adecuada
identificacion e investigacion de este deli-

to y 3) corrupciéon en los procedimientos
que llevan a cabo las distintas institucio-
nes para atender casos de trafico ilicito de
migrantes y 4) falta de coordinacién entre
instituciones y niveles de gobierno.

En cuanto al desconocimiento de los
procedimientos y protocolos para la aten-
cioén de casos de TIM se tiene que, si bien
en México el trafico ilicito de migrantes
se encuentra tipificado en los articulos
159 y 160 de la Ley de Migracion, son muy
pocos los funcionarios con atribuciones
en la materia que identifican este marco
normativo y que lo aplican. Por ejemplo,
de un total de 53 funcionarios encuesta-
dos, 32 identifican algin marco normati-
vo para la atencion de casos de trafico, el
resto sefiala no saber o no contar con uno.
Sin embargo, resulta fundamental sefialar
que s6lo 3 de ellos pertenecientes al INA-
MI identificaron la Ley de Migracién de
manera especifica. En el caso del personal
de FGR y de SEMAR, ambos hacen alusién
a sus propios marcos normativos, como
son el Cédigo Penal Federal, el Cédigo Na-
cional de Procedimientos Penales y el Pro-
tocolo de Actuacion del Personal Naval en
Funciones de Guardia Costera; sin embar-
go, estos no son especializados en trafico
ilicito de migrantes.

Ahora bien, este desconocimiento del
marco normativo existente en materia de
TIM se debe a que este no es completo niau-
ténomo (Gallagher, 2015), es decir, requiere
multiples marcos juridicos transversales a

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, afio 10, nim. 18 (enero-junio, 2026) - ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

nivel nacional e internacional para su ade-
cuada atencién. Como consecuencia, no
solo no se aplican sus disposiciones, sino
que tampoco se incorpora la atencién de
este delito como parte de los planes de ca-
pacitaciéon de las y los funcionarios, y no
existen areas especializadas en el interior
de cada institucién encargadas de su aten-
cion. Por ejemplo, se identificé que la Gni-
ca institucién con un area especializada en
la que atienden casos de trafico es la FGR,
que cuenta con la Unidad de Investigacién
de Delitos para Personas Migrantes, asi lo
sefialaron 16 de los 53 funcionarios encues-
tados. Cabe sefalar que esta unidad solo
tiene atribuciones en materia de investiga-
cion, por lo tanto, ello representa un reto
para las y los funcionarios con atribucio-
nes para la identificacién y la prevenciéon
del trafico ilicito de migrantes.

Aunado a lo anterior, otro de los retos
identificados fue la falta de capacitacién
y de expertise con la que cuentan las y los
funcionarios en materia de TIM. Asi se se-
nalé el informante FGR-3:

“[...] muchos comparieros [..] ahora si que
ellos van aprendiendo sobre la marcha
se podria decir... pero si es lo que yo con-
sidero que falta la profesionalizacién, y
los cursos de trafico de migrantes deben
de ser constantes [..] si, constantes en
cuanto a la cuestién de leyes, en aplicar
los protocolos, y no estan dificiles por-

que con puros ejercicios aprendes y lo

»

implementas [..]

Del mismo modo, el informante SE-
MAR-1, indicé que si bien ellos reciben ca-
pacitacion para la identificacién de varios
delitos, el trafico ilicito de migrantes es un
tema que no se ha abordado lo suficiente
en su institucion:

“[...] claro que nosotros si recibimos ca-
pacitacion, por ejemplo, tenemos un
curso con la guardia costera de Estados
Unidos, ahi nos ensefian a prevenir y
disuadir muchos delitos en la zona eco-
noémica exclusiva, sobre todo a intercep-
tar embarcaciones sospechosas, porque
pues advertimos que pueden estar tras-
portando cosas ilegales, pero el asun-
to es que no nos han ensefiado como
tal un curso especifico sobre trafico de
personas, y nos hace falta, pienso yo [..]”

El informante FGR-2 sefial6 no solo la
falta de especializacién sino también la
necesidad de capacitacién al personal
de otras instituciones que pueden fungir
como primeros respondientes en un caso
de trafico ilicito de migrantes:

“[..] lo que falta es que [los funcionarios]
se especialicen, digamos, en los delitos
comunes que hay en el pais, que es el tra-
fico de personas, drogas, armas, 6rganos,
si, que sepan como tienen que actuar, ob-
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viamente es muy diferente trabajar en
Sinaloa que trabajar en Ciudad de Méxi-
co, igual Tamaulipas, si, o sea, todo eso
es lo que hace falta, no se especializa a
las policias o a la institucién, incluso al
ejército, SEDENA si hacen funciones de
policia y no se especializa [...]

Algo similar fue mencionado por un
funcionario de INAMI (INAMI-2):

“[...] yole aseguro que estamos en un 40%
del 100% del conocimiento de las leyes y
los protocolos, y por ejemplo SEDENA,
SEMAR, Guardia Nacional que hacen
funciones de policia, deben de apegarse
a lo que dice el protocolo, y no solamen-
te las policias, también ellos, y es donde
ellos les falla [...]”

Otra explicacién que se puede encontrar
respecto a la necesidad de capacitacién so-
bre el delito de TIM se relaciona, por un
lado, con el hecho de que el 65% de las y
los funcionarios que respondieron el cues-
tionario estructurado dijeron contar con
menos de cinco afios de experiencia en
la atencién de personas migrantes; y por
otro lado, con el hecho de que sélo el 8%
del total de los funcionarios argumenté te-
ner un nivel especializado de conocimien-
to del delito. Esta falta de conocimientos
respecto al TIM forma parte del segundo
reto identificado en cuanto a capacidades
institucionales, aunado a la insuficiencia

de recursos asignados y la escasez de re-
cursos humanos al interior de cada insti-
tucion. Asi lo sefialaron las y los funciona-
rios durante las entrevistas:

Informante INAMI-1:

“[..] hay que dimensionar la superficie
del territorio [mexicano], la superficie de
la zona econémica exclusiva que es dos
y medio veces el territorio nacional [..]
entonces qué fuerza humana se requiere
para efectivamente atender esas situacio-
nes, no solo de la procuracién de la justi-
cia sino para capturar a los traficantes o
de inhibir esa actividad, el trafico de mi-
grantes, o sea, se hacen grandes esfuerzos
pero de qué tamario necesita ser el aparato
de medios [..] y de recursos humanos, por
supuesto y financieros, para que se pueda
decir estamos cumpliendo al 100% [...]”

Informante FGR-3:

“[..] es que de hecho pues aqui lo que tam-
bién hace falta es personal, somos muy
pOCos, muy pocos, Y por mas que quiera
uno abarcar no se puede, [..] imaginese,
en mi unidad somos 11 para toda la repa-
blica, y en promedio cada uno traemos
entre 20 y 30 carpetas destinadas y mas
las que se van generando [...]”

También identificaron como reto el in-
cremento de los flujos migratorios, y si
bien esta no es una cuestion meramente
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de caracter institucional, si es importante
sefialar que ha impactado de manera di-
recta, por un lado, a las y los funcionarios
en su capacidad de respuesta, y por el otro,
a las personas migrantes, quienes se ven
afectadas por los largos tiempos de espera,
la desinformacion respecto a los tramites
migratorios y las limitaciones de idioma
debido a la falta de intérpretes y traduc-
tores que les acomparien en sus procesos.

Aunado a todo lo anterior, el tercer reto
en materia de capacidades institucionales
esta relacionado con el incremento de los
actos de corrupcién que se registran en
los procedimientos que llevan a cabo las
distintas instituciones para atender casos
de TIM. Lo importante a rescatar es que
los propios funcionarios reconocen que
este tipo de actos ocurren en el dia a dia
cuando se encuentran con posibles casos
de trafico ilicito de migrantes:

Informante FGR-1:

“[...] hablamos con personas, pues mo-
vian migrantes, sobre cémo era su mo-
dus operandi. Los movian a través de
una agencia de viajes. La agencia de via-
jes le daba un papel [al traficante], como
que los estuviera contratando y ya lleva
el dinero que tiene que ir repartiendo a
ciertas autoridades, porque también hay
corruptos de todos los niveles [...]”

Informante INMAI-1:

“[..] si, [los traficantes] ya saben a qué au-
toridad le tienen que dar tanto, incluso
ellos mismos dicen: yo cuando llego a
Tamaulipas o a Monterrey a mi la delin-
cuencia o las autoridades me dicen “a mi
nomas dame mi parte y pasale”, eh, asi, y
asi se manejan, ahora si que el que mejor
pague lo dejan pasar [...]”

Informante FGR-3:

“[...] los comparieros en muchos de los
casos cuando tienen oportunidad de es-
tar frente a un hecho con apariencia de
delito, como es el caso de transporte de
personas migrantes, lo primero que tie-
nen evidentemente es contacto con el
infractor [posible traficante], deberian
cuestionarlo, a dénde vas, por qué vas,
pero lamentablemente no lo hacen para
mitigar el delito, lo hace para encontrarlo
y en ese momento negociar el hecho: “ya
vi que estas transportando, asi es que si
nos ponemos de acuerdo te dejo libre” [...]

Teniendo en cuenta la complejidad del
fenémeno migratorio actual y la evolu-
cién de las redes de TIM en México con-
cretamente, resulta fundamental que las
instituciones que cuentan con atribucio-
nes en la materia dispongan de mecanis-
mos de coordinacién interinstitucional y
acuerdos de cooperacion a nivel regional
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para la prevencion y atencién de este de-
lito. En este sentido, luego de la aplicacién
del cuestionario y de la realizacion de las
entrevistas pudimos identificar tres retos
en materia de coordinacion interinstitu-
cional: 1) falta de legislacién especializada
en materia de TIM que especifique las atri-
buciones de cada institucién que participa
en la atencién de estos casos, 2) no exis-
te el mismo nivel de coordinacién entre
todas las instituciones y no todas las que
participan en la atencién de casos de tra-
fico ilicito de migrantes se coordinan, 3)
falta de reconocimiento sobre la funcién
y atribuciones para prevenir, identificar,
investigar y judicializar casos de TIM en
los niveles federal, estatal y local.

Similar a lo que ocurre con las capacida-
des institucionales, la falta de una ley es-
pecializada en materia de TIM se ha con-
vertido en un reto para la coordinacion, ya
que no tener conocimiento por parte de las
distintas instituciones de cudles son sus
atribuciones especificas y las de otras ins-
tituciones en materia de trafico dificulta la
coordinacién y la colaboraciéon entre estas
para la atenciéon de este delito. Asi lo mani-
festaron tres de los informantes clave:

Informante SEMAR-1:

“[...] yo y mis comparfieros, claro que sabe-
mos cudl es nuestro trabajo porque pues
tenemos nuestros protocolos, cuando
andamos en aguas cada uno actiia con-

forme a la ley, si, pero pues esta dificil la
situacién porque en nuestros marcos le-
gales, me refiero a los de Marina, no vie-
ne especificado qué debemos hacer con
un caso de traslado de migrantes, o sea,
no sé si me explico, no dice como tal qué
protocolos seguir en un caso de trafico
de personas [...] pienso que si nos hace

”»

falta una ley [...]
Informante INAMI-2:

“[..] yo creo que el tema [de la coordina-
cién interinstitucional] debe ser atendi-
do primero en la frontera sur. Yo creo que
controlando la frontera sur se controla
el trafico muchisimo, nosotros tenemos
muchas autoridades que coadyuvan con
nosotros la Guardia Nacional, la Armada,
el ejército, algunos policias estatales [..],
pero sies complejo, o sea, cuantos dentro
de la migracién irregular, cuantos delin-
cuentes [posibles traficantes] pueden ir
ahi, y todo porque no siempre estos ele-
mentos [otras instituciones] saben cémo
actuar [...]”

Como segundo reto también se pudo
identificar que no todas las instituciones
se coordinan de la misma forma ni en el
mismo nivel. Por ejemplo, la institucién
con la que se tiene la mayor colaboracién
en materia de TIM es el Inami, seguido de
la Guardia Nacional y la FRG. Esto puede
explicarse por el hecho de que el Inami
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es la Gnica institucién que cuenta con un
marco normativo en el que se tipifica este
delito, la Ley de Migracién, por lo tanto,
las y los funcionarios identifican clara-
mente cudles son sus atribuciones en la
materia y como deben actuar para preve-
nir, identificar este delito en coordinacién
con otras instituciones. Ademas, se pudo
constatar que el Inami desempena un pa-
pel fundamental al coordinarse con insti-
tuciones como la FGR en los procesos de
investigacion y judicializacion del delito
de trafico.

Informante FGR-1:

“[...] hay otras areas que si nos ayudan
muchisimo, que si tienen apertura, tie-
nen flexibilidad, por ejemplo, el Insti-
tuto Nacional de Migraciéon a nosotros
nos ha ayudado muchisimo, porque nos
rinden el informe de manera agil y en
los términos que nosotros deseamos, de
igual manera aqui nosotros nos auxilia-
mos de servicios periciales, dictimenes
de fotografias, dictdimenes de vehiculos,
de transito de vehiculos, dictamenes de
evaluacion, de criminalistica, esos dicta-
menes generalmente nos rinden en las
primeras 24 horas, igual Migracién den-
tro de las primeras 24 horas, Interpol un
poquito mas, pero sitenemos la respues-
ta dentro de las 48 horas [...]”

Informante FGR-3:

“[..] en este tipo de delitos, nos auxilia-
mos también con el Instituto Nacional
de Migracion, ese instituto nos dota de
determinada informacién [.] porque
cuando ellos, este, digamos detienen,
tienen la facultad para detener a un au-
tobus con migrantes, ellos tienen que ha-
cerle de conocimiento obviamente a la
primera autoridad, entonces la primera
autoridad que siempre esta con ellos o es
GN [Guardia Nacional] o es Sedena [..]”

Contrario a esto, instituciones como la
Semar, Guardia Nacional o Sedena que
juegan un papel importante en los pro-
cesos de identificacién e investigaciéon de
posibles casos de trafico, son con las que
se dificulta mas establecer una coordina-
cion. Asilo manifest6 el informante FGR-1:

“[...] con instituciones del orden castren-
se es bastante dificil, porque hay temas
juridicos que ellos no entienden o sus
jefes no quieren entenderlos, nosotros
tratamos de ayudar en todo para que
las cosas salgan bien, desde luego cuan-
do las cosas vienen de manera correcta,
cuando no hay transgresion a derechos
humanos y el acto de los elementos es-
tuvo apegado a legalidad, nosotros tra-
tamos de ayudarles en todo lo juridico,
pero hay ocasiones que las instituciones
castrenses se cierran y no dejan ayudar-
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se, todo por indicaciones de sus superio-
res [...]”

Del mismo modo lo indicé el informante
FGR-3:

“[...] entonces solamente cuando vamos,
digamos, a intervenir en cuestiéon que,
pues dicen que hay gente vamos [per-
sonas migrantes], pero nunca se pide
colaboracién digamos de Sedena, Guar-
dia Nacional o Marina, quiza solo para
que te den seguridad, porque no saben
mucho del tema [trafico ilicito de mi-
grantes], pero el trabajo en silo hacemos
nosotros, obviamente Migracién, pues
ellos son los que te ayudan, pero ya di-
gamos una intervencién directa para un
cateo, una bodega, una casa, lo hacemos
nosotros, ellos casi no se involucran [...]”

Finalmente, el tercer reto identificado
fue la dificultad de coordinacién entre
instituciones a nivel federal, estatal y mu-
nicipal. Dado que el TIM puede ocurrir en
muchas entidades del territorio mexica-
no, son numerosas las autoridades invo-
lucradas en los procesos de identificacién,
canalizaciéon e investigacion de este deli-
to. Sin embargo, actualmente no existen
mecanismos para que todas estas institu-
ciones puedan intercambiar informacién
sobre posibles casos de trafico, ni brindar
atencion integral a las personas migran-

tes identificadas como victimas de delitos
CONEXOS.

De lo anterior, también se identific6 que
el area en la que mas se requiere fortale-
cer la coordinacién interinstitucional es
en los procesos de investigacion del delito,
sobre todo, en lo que respecta a las fisca-
lias estatales y la FGR. Cuando una fiscalia
estatal o una autoridad local detecta un
caso de TIM, por ejemplo, durante opera-
tivos de revision de vehiculos o de rescate
de migrantes en tierra o en mar, se debe
informar de inmediato a la FGR, pues este
es un delito del fuero federal. Aunque la
FGR abra una carpeta de investigacién y
asuma la direccion del posible caso de tra-
fico, se requiere del apoyo de las fiscalias
estatales en la investigacion inicial y en la
recoleccién de pruebas sobre los implica-
dos. No obstante, en muchos casos esto no
ocurre.

CONCLUSION

Analizar los retos para prevenir el trafico
de personas migrantes a partir de las ex-
periencias de las y los funcionarios genera
insumos importantes para posicionar este
delito como un tema fundamental en el
marco de la politica migratoria en México.
En los resultados se identificaron retos en
dos rubros principales: a) conocimientos,
b) capacidades institucionales y coordina-
cién interinstitucional. La falta de cono-
cimientos sobre el TIM, sumada a la poca
identificacion de los elementos constituti-
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vos del delito y a su confusién con el delito
de trata de personas, constituye el primer
reto al que se enfrenta el gobierno mexica-
no. Como se pudo corroborar, esto ocurre
por varias razones. Una de las principales
tiene que ver con el hecho de que no existe
informacién de caracter empirico ni datos
actualizados basados en evidencia sobre
este delito, y a los cuales tengan acceso las
y los funcionarios.

En cuanto a los retos en materia de
coordinacién institucional, puede argu-
mentarse que podrian deberse a la falta
de un marco normativo especializado en
trafico. Dado que el TIM es un delito del
fuero federal, se constat6 que, en los nive-
les estatales y locales, las instituciones se
declaran incompetentes y no participan
en los procesos de investigacion y judicia-
lizacién de casos de trafico, asi como en la
atencion a las personas migrantes objeto
de trafico. En este sentido, resulta necesa-
rio que las y los funcionarios de institu-
ciones como Inami, Semar y FGR, y otras
como Guardia Nacional, Sedena, policias
ministeriales, Comar, DIF, Sipinna, en-
tre otras, cuenten con instrumentos que
guien y articulen las distintas acciones
que estas realizan con el fin de prevenir,
identificar, investigar y judicializar casos
de trafico ilicito de migrantes.

La falta de un marco normativo integral
en materia de TIM tiene como consecuen-
cia no solo que no se apliquen sus dispo-
siciones, sino que no se incorpore la aten-

cion de este delito como parte de los planes
de capacitacion de las y los funcionarios y
que no existan areas especializadas al in-
terior de cada institucién encargada de la
atencién de este.

Resulta importante sefalar que las di-
namicas del TIM estan en constante evo-
lucién. Hoy en dia, para las personas mi-
grantes resulta facil acceder a servicios
de trafico o coyotaje a través de las redes
sociales, como Tik Tok, Facebook o Insta-
gram, y para las personas traficantes el
uso de estas plataformas ha servido como
medio para ofrecer y promover sus servi-
cios, sus paquetes y hasta planes de finan-
ciamiento. Este uso de redes sociales y de
aplicaciones de mensajeria también ha
evidenciado la incorporaciéon de nuevos
actores en actividades de trafico ilicito de
migrantes.

La incorporacién de tecnologias de la
comunicaciéon de amplio acceso repre-
senta uno de los mayores retos para las y
los funcionarios, pues no solo implica la
identificacion de las nuevas dindmicas en
el delito de TIM, sino que requiere de un
mayor nivel de especializacién y capacita-
cion en el uso de nuevas tecnologias para
la identificacién y prevencion del delito,
asi como para rastrear los flujos financie-
ros asociados al mismo, pero, sobre todo,
para la investigacién de casos, pues la in-
formacion obtenida y compartida a través
de estas plataformas podria servir de evi-
dencia para la identificacién de posibles

Retos institucionales y normativos asociados a la prevenciéon del trafico ilicito de migrantes en México

25



26

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

redes de trafico y de rutas que pudieran
representar mayores riesgos para las per-
sonas migrantes.

Finalmente, aunque el disefio de politica
publica no fue el objetivo, los hallazgos de
esta investigacion aportan una base empi-
rica para el disefio de politicas publicas en
materia de TIM en México, al evidenciar
la necesidad de fortalecer las capacidades
institucionales, mejorar la coordinacién
interinstitucional y desarrollar un marco
normativo especializado que incorpore
elementos de este delito, rutas y protoco-
los de coordinacién, asi como procesos de
capacitacién y uso de tecnologias de la in-
formacion para la prevencion e investiga-
cién del delito.

REFERENCIAS

Achilli, L. (2018). The “good” smuggler: The ethics
and morals of human smuggling among
Syrians. The ANNALS of the American Aca-
demy of Political and Social Science, 676(1), 77-
96. https://doi.org/10.1177/0002716217746647

Aziani, A. (2021). The heterogeneity of hu-
man smugglers: A reflection on the use of
concepts in studies on the smuggling of mi-
grants. Trends in Organized Crime, 26(1), 3-19.
https://doi.org/10.1007/512117-021-09435-w

Baird, T., & Van Liempt, I. (2016). Scrutini-
sing the double disadvantage: Knowledge
production in the messy field of migrant
smuggling. Journal of Ethnic and Migra-
tion Studies, 42(3), 400-417. https://doi.or-
g/10.1080/1369183X.2015.1103172

Brachet, J. (2018). Manufacturing smugglers:
Fromirregularto clandestine mobility in the
Sahara.The ANNALS ofthe American Academy
of Political and Social Science, 676(1), 16-35. ht-
tps://doi.org/10.1177/0002716217744529

Casillas, R. (2018). Convergencias y divergen-
cias en los marcos juridicos de los paises del
norte centroamericano, México y Estados
Unidos, en materia de trafico de migrantes.
Migracion y Desarrollo, 16(30), 95-121. http://
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S1870-75992018000100095

Correa Cabrera, G. (2022). Dismantling mi-
grant smuggling networks in the Americas.
Belfer Center for Science and International
Affairs. https://www.belfercenter.org/sites/
default/files/files/publication/Paper13_Ca-
brera_DismantlingMigrantSmuggling_
V2.pdf

Gallagher, A., & David, E. (2014). Acting against
migrant smuggling: Capacities and limi-
tations. En A. T. Gallagher & E David, The
international law of migrant smuggling (pp.
202-275). Cambridge University Press.

Gallagher, A. T. (2015). Migrant smuggling. En
N. Boister & R. ]. Currie (Eds.), Routledge han-
dbook on transnational criminal law (pp. 187-
209). Routledge. https://staticl.squarespace.
com/static/5b7ea2794cde7a79e7c00582/t/
6348330cec4e21646665d315/1665676046236/
rout-hand-trans-criminal+law.pdf

Genovese, R. (2023). Trafico ilicito de migran-
tes: Diferencia con la trata de personas. Re-
vista Pensamiento Penal, 489, 1-12. https://

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, afio 10, nim. 18 (enero-junio, 2026) - ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

www.pensamientopenal.com.ar/system/
files/geno.pdf

Hernandez, R. (2021). Especialidad en migra-
cion internacional: Introduccion. Politica mi-
gratoria de México [Video]. El Colegio de la
Frontera Norte. https://campusvirtual.colef.
mx/posgrados/course/view.php?id=152

Hernandez Sampieri, R., Ferndndez Collado,
C., & Baptista, P. (2014). Metodologia de la in-
vestigacion (pp. 508-530). McGraw-Hill.

Marmora, L. (2002). Las politicas de migracio-
nes internacionales. Paid6s.

Marmora, L. (2010). Modelos de gobernabilidad
migratoria. Revista Interdisciplinar da Mobili-
dade Humana, 18(35), 71-92. https://www.re-
dalyc.org/pdf/4070/407042012004.pdf

Organizacion de las Naciones Unidas. (2000).
Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire, que complementa la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada Transnacional. ONU.
https://www.refworld.org/es/leg/resol/ago-
nu/2000/es/128416

Salinero Echeverria, S. (2019). El delito de
trafico de migrantes: Un analisis compa-
rado a los tipos penales espafiol y chileno.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
52(155), 481-510. https://doi.org/10.22201/
11j.24484873e.2019.155.14955

United Nations Office on Drugs and Crime
(UNODOC). (2010). Issue paper: A short introduc-
tion to migrant smuggling. UNODC. https://
www.unodc.org/documents/human-traffic-

king/Migrant-Smuggling/Issue-Papers/Is-

sue_Paper - A short introduction_to_mi-
grant_smuggling.pdf

United Nations Office on Drugs and Crime
(UNODC). (2018). Global study on smuggling
of migrants 2018. UNODC. https://www.uno-
dc.org/documents/data-and-analysis/glo-
som/GLOSOM_2018_web_small.pdf

United Nations Office on Drugs and Crime
(UNODC). (2021). UNODC toolkit for mains-
treaming human rights and gender equality
into criminal justice interventions to address
trafficking in persons and smuggling of mi-
grants. UNODC. https://www.unodc.org/
documents/human-trafficking/GLO-ACTII/
UNODC_Toolkit_for_mainstreaming Hu-
man_Rights_and_Gender_Equality_Fe-
bruary 2021.pdf

United Nations Office on Drugs and Crime
(UNODC). (2022). Abuso y abandono: Una
perspectiva de género sobre los delitos agra-
vados del trdfico ilicito de migrantes y su res-
puesta. UNODC. https://www.unodc.org/
documents/ropan/2022/ESP_Abuso_y_
Abandono.pdf

Van Liempt, I, & Doomernik, J. (2006). Migrants’
agency in the smuggling process: The pers-
pectives of smuggled migrants in the Nether-
lands. International Migration, 44(4), 165-190.
https://pure.uva.nl/ws/files/2143249/45951_
IM_article.pdf

Retos institucionales y normativos asociados a la prevenciéon del trafico ilicito de migrantes en México

27






ADRrIELY FrRANCO!

Rosa Aricia Garcia COMPEAN?
©®S0

Atribucion-NoComercial-Compartirlgual 4.0
Internacional (CC BY-NC-SA 4.0)

DOL: http://dx.doi.org/10.20983/reij.2026.1.2

FEcHA DE ENVIO: 06 DE juLIo 2025
FECHA DE ACEPTACION: 09 DE FEBRERO 2026

Anélisis comparado de la gestacién por sustitucion
en México: hacia una propuesta legislativa para Baja
California Sur

Comparative analysis of surrogacy in Mexico: towards a legislative

proposal for Baja California Sur

RESUMEN

La gestacion por sustitucién constituye un reto juridico y ético en México debido a la ausencia de una le-
gislacion federal uniforme. Este articulo tiene como objetivo proponer un marco normativo integral para
Baja California Sur que garantice la seguridad juridica de todas las partes involucradas. Desde un enfoque
interpretativista y mediante analisis documentales y comparativos, se revisan los marcos normativos de
Tabasco y Sinaloa, identificando vacios y diferencias significativas. Como resultado principal, se formula
una propuesta legislativa que establece el acceso universal, sin discriminacién por estado civil, orientacién
sexual o nacionalidad, asi como controles médicos, psicolégicos y judiciales previos y posteriores, incluyen-
do una compensacion estrictamente resarcitoria, que prohibe la comercializacién, y garantizando el interés

superior del menor como principio rector. Se concluye que es viable implementar un modelo regulatorio

1 Licenciada en Derecho por la Universidad Auténoma de Baja California Sur. Extensiéon Académica de Los Cabos,
México. https://orcid.org/0009-0001-8542-7163.

2 Profesora investigadora de la Universidad Auténoma de Baja California Sur, Extensién Académica de Los Cabos.
Meéxico. Licenciada en Derecho de la Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, Maestra en Administracion de em-
presas de la Universidad Auténoma de Chihuahua de la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales en Ciudad Juérez,
Maestra en Ciencia Politica por la Universidad de Texas en El Paso, Estados Unidos. ra.garcia@uabcs.mx. https://
orcid.org/0009-0006-4142-4389.



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

equilibrado que armonice los derechos reproductivos con la pro-
teccion de la dignidad humana, posicionando a Baja California Sur
como referente en la regulacion ética de la reproduccion asistida en
México.

Palabras clave: gestacion por sustitucion; bioética; derechos huma-

nos; derechos reproductivos; interés superior del menor.

ABSTRACT

Surrogacy represents a significant legal and ethical challenge in
Mexico due to the absence of uniform federal legislation. This arti-
cle proposes a comprehensive regulatory framework for Baja Cali-
fornia Sur that ensures legal certainty for all parties involved. Using
an interpretivist approach and documentary-comparative analysis,
the legal frameworks of Tabasco and Sinaloa are examined, identif-
ying significant gaps and differences. The main research outcome is
a legislative proposal that establishes universal access without dis-
crimination based on marital status, sexual orientation, or natio-
nality; comprehensive medical, psychological, and judicial controls
both prior to and following the procedure; strictly compensatory
reimbursement while prohibiting commercialization; and the pa-
ramount consideration of the best interests of the child as a gui-
ding principle. The study concludes that implementing a balanced
regulatory model that harmonizes reproductive rights with human
dignity protection is viable, potentially positioning Baja California
Sur as a benchmark for ethical regulation of assisted reproduction

in Mexico.

Keywords: surrogacy; bioethics; human rights; reproductive rights;

best interests of the child.
NOTAS INTRODUCTORIAS

racias a los avances tecnolégicos, hoy exis-
ten alternativas que ofrecen esperanza a
quienes no pueden concebir de forma na-
tural. Entre estas opciones se encuentran
las técnicas de reproduccién asistida y, en
particular, la gestacién por sustitucién. Estas practicas,
sin embargo, plantean complejos dilemas juridicos y éti-
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cos, especialmente en paises como Méxi-
co, donde la ausencia de una legislacién
federal especifica genera vacios normati-
vos y una marcada incertidumbre para las
partes involucradas.

La problematica central radica enla falta
de una regulacién uniforme que otorgue
certeza juridica a los padres intenciona-
les, a las mujeres gestantes y, sobre todo,
a los menores nacidos mediante esta téc-
nica. Surge, entonces, una pregunta clave:
¢qué materia deberia regular la gestacién
por sustitucién, considerando que involu-
cra derechos y obligaciones familiares y
contractuales, ademas de derechos cons-
titucionales fundamentales como el dere-
cho a formar una familia?

La doctrina especializada ha destacado
la urgencia de avanzar en la construccién
de marcos normativos sélidos en torno a
la reproduccién asistida. Albornoz (2016)
advierte que la regulacién fragmentada en
los estados mexicanos fomenta la inseguri-
dad juridica y el turismo reproductivo. Ana
Marrades Puig (2017), por su parte, analiza
la gestacion por sustitucién como un tema
de derechos fundamentales, considerando
principios constitucionales de igualdad
y de proteccién de la dignidad de las mu-
jeres involucradas. De igual forma, Bollin-
ger Rios (2021) destaca la problematica en
México al celebrarse acuerdos de gestacion
por sustitucion en el vacio legal existente,
asi como las consecuentes violaciones a los
derechos humanos de las personas involu-

cradas, principalmente el interés superior
de la nifez. Asimismo, Gonzalez Martin
(2016) examina los aspectos transfronte-
rizos de esta figura y destaca la necesidad
de regulaciones armonizadas. Por su parte,
Vargas Baca (2020) argumenta que es impe-
rativa una regulacion local en las entidades
federativas para otorgar certeza juridica en
materia de filiacién y nacionalidad de los
menores nacidos por esta técnica. La au-
tora subraya que el reconocimiento de la
voluntad procreacional es fundamental, de
modo que se establezca como padres o ma-
dres legales a las personas que celebraron
el contrato de gestacién por sustitucion.
Esta determinacién legal, fundamentada
en el acuerdo de voluntades, conlleva nece-
sariamente la formalizacién de un contra-
to que delimite con precision los derechos,
las obligaciones y los efectos juridicos para
todas las partes involucradas.

En este contexto, el objetivo de este tra-
bajo es proponer un marco normativo
para el estado de Baja California Sur que
otorgue certeza juridica a las personas
que deseen recurrir a esta técnica, ya sea
como solicitantes o como gestantes. La
relevancia de esta investigacién radica
en que la ausencia de una regulacién cla-
ra genera incertidumbre juridica, abre la
puerta a posibles abusos y coloca en situa-
cién de vulnerabilidad tanto a las mujeres
gestantes como a los menores nacidos me-
diante este procedimiento. Su pertinencia
se sustenta en la necesidad de armonizar
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lalegislacién local con los principios cons-
titucionales de igualdad, autonomia y no
discriminacién, garantizando la protec-
cién de los derechos fundamentales. Ade-
mas, se justifica en el marco de los Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de la
Agenda 2030 de las Naciones Unidas, es-
pecificamente en los relacionados con la
salud (ODS 3), la igualdad de género (ODS
5) v la paz, justicia e instituciones solidas
(ODS 16).

Para brindar claridad al desarrollo, el ar-
ticulo se estructura de la siguiente mane-
ra: en el primer apartado se presentan las
notas introductorias con el planteamiento
del problema y la justificacién de la inves-
tigacion; en el segundo se abordan aspec-
tos metodologicos; en el tercero se pro-
porcionan diferentes concepciones de la
gestacion por sustitucion; en el cuarto se
analiza el marco constitucional mexicano
en relacién con esta practica; en el quinto
se expone el marco teérico sobre la gesta-
cién por sustituciéon como derecho funda-
mental; en el sexto se revisa la normativa
aplicable en México, con énfasis en Tabas-
co y Sinaloa; en el séptimo se identifican
diferencias y vacios en esas legislaciones;
en el octavo se plantea una propuesta
normativa para Baja California Sur; en el
noveno se desarrolla la discusion; y en el
décimo se presentan las conclusiones que
sintetizan los hallazgos.

ASPECTOS METODOLOGICOS

Esta investigacién se enmarca en el pa-
radigma interpretativo, el cual permite
comprender fenémenos juridicos desde
sus significados sociales y normativos,
mas que desde la medicién de variables,
lo que resulta adecuado para el analisis de
la gestacién por sustitucién no solo como
institucion juridica, sino también de su
contexto social, sus fundamentos axiolé-
gicos y su interaccion con el sistema juri-
dico mexicano (Corbetta, 2007; Creswell,
2014). Desde un disefio no experimental,
y un alcance descriptivo-analitico, se exa-
mina la realidad normativa sin manipula-
cion de variables, a partir del andlisis de
fuentes legislativas y doctrinales (Hernan-
dez-Sampieri et al., 2014), para identificar
vacios legales y areas de mejora.

La técnica empleada es la revisién do-
cumental y comparada, enfocada en la
legislaciéon mexicana, particularmente en
las regulaciones vigentes en Tabasco y Si-
naloa, con el fin de contrastarlas y extraer
aprendizajes aplicables a Baja California
Sur. Para este propésito, se recurre tanto
al derecho comparado, entendido como
un método de contraste entre sistemas
juridicos internos, como a la hermenéuti-
ca juridica, necesaria para interpretar las
normas constitucionales y su relacién con
los derechos humanos (Alexy, 1993). Esta
estrategia metodoldgica permite proponer
un marco normativo para Baja California
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Sur, sustentado en principios de igualdad,
autonomia y no discriminacién.

¢{QUE ES LA GESTACION
POR SUSTITUCION?

La gestacion por sustitucion, también co-
nocida como gestacién subrogada, mater-
nidad subrogada o vientre de alquiler, es
definida por Beatriz Souto Galvan (2005)
como:

la practica mediante la cual una mujer
gesta a un nifo mediando un pacto o
compromiso por el cual debe ceder to-
dos los derechos sobre el recién nacido
a favor de otra persona o personas que
asumiran la paternidad o maternidad
del mismo; legalmente, es un proceso
mediante el cual una mujer, llamada
“gestante” o “madre sustituta,” lleva un
embarazo y da a luz a un bebé en nom-
bre de otra persona o pareja, quienes se-
ran los padres intencionales o comiten-
tes del nino. (p. 277)

A pesar del avance tecnolédgico, atn se
plantean interrogantes sobre la dignidad y
los derechos de la mujer gestante. Algunos
argumentan que esta practica puede con-
ducir a la cosificacién e instrumentaliza-
cioén del cuerpo femenino, reduciendo a la
mujer a un medio para satisfacer el deseo
de terceros de ser padres (Aparisi Miralles,
2017). Ademas, se cuestiona si el consenti-
miento de la madre gestante es verdade-

ramente libre, especialmente en contextos
de vulnerabilidad econémica, donde la
necesidad financiera podria influir en su
decision (Regalado Torres, 2016).

Por otro lado, defensores de la gestacion
por sustitucién sostienen que, bajo condi-
ciones adecuadas y con el consentimiento
informado de todas las partes, esta practi-
ca puede ser una expresion de autonomia
y altruismo por parte de la mujer gestan-
te, ademas de brindar una oportunidad a
personas o parejas que no pueden conce-
bir hijos de forma natural.

Existen diferentes tipos de gestacion por
sustitucién. Primero, segin la relacién
genética, la gestacion es de dos formas;
la gestacion por sustitucién tradicional o
parcial. En esta forma, la mujer gestante
aporta su propio évulo, por lo que tiene
una conexion genética con el bebé; aqui, la
fecundacién se realiza generalmente me-
diante inseminacién artificial con el esper-
ma del padre intencional o de un donante.
La segunda forma, es la gestacional, donde
la gestante no tiene vinculo genético con
el nifio. Se emplea la fecundacion in vitro
para crear un embrion con 6vulos y esper-
ma de los padres intencionales o de do-
nantes, que luego se transfiere al Gtero de
la gestante (Reproduccion Asistida, 2019).

El segundo tipo de gestacion se ajusta
a la naturaleza del contrato o pacto, que
puede ser gratuito o altruista, o comercial
U 0Nneroso.
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La practica de la gestacién por sustitu-
cién suscita debates éticos intensos en
el ambito de la bioética moderna. Luo y
Zhang (2025) analizan el papel de los profe-
sionales de la salud en contextos de subro-
gacién no regulada. Senalan que dichos
profesionales pueden incurrir en roles
activos o pasivos sin conocer la situacién
de las personas que buscan el servicio,
denunciando que los profesionales deben
actuar como guardianes éticos para preve-
nir la explotacién y proteger los derechos
humanos fundamentales dentro del mar-
co sanitario. Por otro lado, el estudio de
Bugrein y AlJaber (2025) enfatiza que la
libertad contractual no basta para legiti-
mar la subrogacién si el consentimiento
se obtiene bajo coercién estructural o vul-
nerabilidad econémica; y, advierte que la
mercantilizacién del proceso puede com-
prometer el interés superior del menor, al
reducir el nacimiento a una transaccién
juridica. En consecuencia, recomiendan
modelos regulatorios basados en la ética
del cuidado, la solidaridad y la proteccién
integral de todas las partes involucradas,
priorizando un enfoque altruista por enci-
ma del enfoque comercial.

LA GESTACION POR SUSTITUCION
EN MEXICO SEGUN LA CONSTITU-
CION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS

Si bien la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos (Congreso, 2025)

no menciona de manera explicita la gesta-
cién por sustitucién ni sus terminologias
analogas, el articulo 4 reconoce el derecho
de toda persona a decidir libremente sobre
la conformaciéon de su familia y el nimero
de hijos que desea tener. Este derecho pue-
de interpretarse como una garantia que
ampara diversas formas de reproduccién
asistida, incluida la gestacion por sustitu-
cién, siempre que se respeten los derechos
del menor, de los padres intencionales y
de la mujer gestante.

El mismo articulo subraya la igualdad
juridica entre mujeres y hombres, asi
como el deber del Estado de proteger a las
familias y garantizar el ejercicio del dere-
cho a decidir de manera libre, responsable
e informada sobre la procreacién. Esto
implica que el acceso a la reproduccién
asistida, incluida la gestacion por sustitu-
cién, no puede restringirse por motivos de
género, orientacion sexual o estado civil,
lo que abre la puerta a su ejercicio por pa-
rejas heterosexuales, homosexuales o per-
sonas solteras.

Por otra parte, el articulo 40 constitucio-
nal establece que México es una repiblica
representativa, democratica, laica y fede-
ral, lo que implica que los estados gozan
de soberania en sus asuntos internos. De
ahi que la regulacién de la gestacién por
sustitucion se haya dejado en el &mbito lo-
cal, como sucede en los casos de Tabasco
y Sinaloa.
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Bajo este principio, dichas entidades han
legislado a favor de la gestacién por susti-
tucion, incorporando disposiciones espe-
cificas en sus respectivos codigos civiles y
familiares. No obstante, la normativa vi-
gente en estas entidades alin presenta va-
cios legales, especialmente en lo relativo a
la filiacién, los derechos de la mujer ges-
tante y la protecciéon del interés superior
del menor. Estas limitaciones evidencian
la necesidad de contar con una regulacién
mas amplia, s6lida, uniforme y armoniza-
da a nivel nacional, que brinde mayor se-
guridad juridica a las partes involucradas.

MARCO TEORICO

La gestacion por sustitucion como un
derecho fundamental

Desde la perspectiva del derecho con-
temporaneo, la gestacion por sustitucion
se vincula directamente con el marco de
los derechos humanos, en particular con
el derecho fundamental a formar una fa-
milia. Esta concepcién se sustenta en la
evolucién del sistema juridico mexicano,
que ha transitado desde la doctrina de las
garantias individuales hasta el reconoci-
miento pleno de los derechos humanos. La
reforma constitucional de 2011 en materia
de derechos humanos marcé un punto de
inflexion al incorporar los tratados inter-
nacionales como parametro de interpreta-
cion juridica (Gonzalez Pérez, 2016).

El marco convencional de los derechos
humanos refuerza esta perspectiva. La
Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (ONU, 1948) reconoce en su ar-
ticulo 16 el derecho de hombres y mujeres
a fundar una familia sin discriminacién; y
en el articulo 25 establece la obligacién de
los Estados de garantizar la proteccién de
la maternidad y la infancia. Estos instru-
mentos obligan a considerar la gestacién
por sustituciéon no solo desde la éptica
contractual, sino también desde la pers-
pectiva del interés superior de la nifiez y la
dignidad de la mujer (Brownsword, 2019).

La falta de regulacién adecuada ha gene-
rado practicas clandestinas que ponen en
riesgo la salud y los derechos de las per-
sonas gestantes y de los menores nacidos
mediante esta técnica. Alberti, Lopez So-
lana-Villanueva y Pimentel Aguilar (2024)
documentan casos de explotacién en con-
textos de vulnerabilidad, en los que las
mujeres han sido sometidas a condiciones
abusivas debido a la inexistencia de meca-
nismos legales efectivos de proteccion.

La doctrina constitucional, la bioética
y el derecho internacional convencional
coinciden en que la gestacion por sustitu-
cién exige un marco normativo integral
que asegure el respeto a la dignidad huma-
na, evite la mercantilizacién del cuerpo fe-
menino y garantice el interés superior del
menor. En el caso de Baja California Sur,
la pertinencia de una propuesta legislati-
va se justifica por la ausencia de regula-
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cion estatal, la fragmentaciéon normativa
en México y la creciente demanda de este
procedimiento.

Marco normativo de la gestacion por sustitu-
cion en México

En México, la gestacién por sustitucién
estd regulada en dos estados, Tabasco y
Sinaloa. Tabasco fue pionero en legislar
este tema en 1997. Sin embargo, la falta de
especificidad en la regulacién, en particu-
lar en lo relativo a los contratos, gener6
diversos problemas. Para abordar estas
deficiencias, en el ano 2015 el Congreso de
Tabasco emitié una serie de reformas para
regular de manera mas especifica esta fi-
gura: en el Cédigo Civil del Estado se deno-
mina gestacion por contrato.

La regulacién de la gestaciéon por sustitu-
cién en Tabasco se encuentra en el Cédigo
Civil del Estado, articulo 380 Bis, dentro
del capitulo VI bis “De La Gestacién Asis-
tida y Subrogada” donde primero se defi-
ne el concepto de reproduccién humana
asistida (Congreso, 2024, p. 51). Cabe resal-
tar que este contrato solo puede celebrar-
se entre ciudadanos mexicanos en pleno
goce de sus facultades.

En Tabasco solo esta permitida para cén-
yuges o concubinos, siempre y cuando la
mujer contratante presente una imposibili-
dad fisica o una contradiccién médica para
llevar la gestaciéon en su Utero, ademas,
debe presentar prueba médica de esto. La
gestacién por contrato incluye dos formas

de realizarse, subrogada y sustituta (art.
380 bis 2); la primera implica que la gestan-
te sea inseminada aportando sus propios
6vulos y que, después del parto, entregue el
recién nacido a la madre contratante me-
diante adopcién plena; y la segunda, que
la gestante sea contratada exclusivamente
para portar en su vientre un embrién obte-
nido por la fecundacién de gametos de la
pareja o persona contratante.

En el articulo 380 bis 3 se mencionan los
requisitos para la mujer que desee reali-
zar esta actividad como gestante, entre
los que se encuentran no padecer alcoho-
lismo, drogadiccion, tabaquismo o alguna
otra toxicomania; tener entre 25 y 35 anos;
gozar de buena salud; otorgar su consen-
timiento de manera voluntaria; presentar
un dictamen médico oficial que acredite
que no ha estado embarazada en los ulti-
mos 365 dias previos a la implantacion de
la mérula y no haber participado en mas
de dos ocasiones en este procedimiento
(Congreso, 2024).

La legislacion vigente establece que el
contrato de gestacién por sustitucién de-
bera formalizarse ante notario publico,
quien estara obligado a exigir a las partes
contratantes la presentaciéon de un dicta-
men médico que acredite el cumplimiento
de los requisitos y condiciones previstos
en la normativa aplicable. Este documen-
to debera ser suscrito por los padres con-
tratantes, la gestante y, en su caso, por su
cényuge o concubino, se debera precisar
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el lugar, fecha y hora exacta de la firma,
y podra contar con la participacién de un
intérprete si alguna de las partes lo requie-
re. Asimismo, se le debe proporcionar a la
mujer gestante un seguro de gastos médi-
cos mayores expedido por una institucién
de seguros establecida legalmente en te-
rritorio nacional, que cubra los gastos de-
rivados de la atencién del embarazo, parto
y puerperio (p. 55).

La manifestaciéon de la voluntad de las
partes debe expresarse de forma clara,
indubitable y expresa, garantizando que
el consentimiento sea plenamente libre
y consciente. Los derechos y obligaciones
que emanen del contrato son de caracter
personalisimo, es decir, no admiten repre-
sentacién legal; sin embargo, las partes
tienen derecho a contar con asesoria juri-
dica si asi lo consideran necesario.

En términos de certeza juridica, la ley
dispone que, en caso de que la gestante
sustituta o su conyuge reclame la mater-
nidad o la paternidad del producto de la
inseminacién, solo podran obtener la cus-
todia del menor en situaciones excepcio-
nales. Esto serd procedente Unicamente
cuando se acredite fehacientemente la in-
capacidad o el fallecimiento de los padres
contratantes y siempre que exista un reco-
nocimiento expreso por parte del conyuge
de la gestante.

Por otra parte, se establece que las cli-
nicas e instituciones dedicadas a la re-
produccién humana asistida, asi como el

personal médico especializado, deberan
contar con la acreditacién y autorizacién
de la Secretaria de Salud del Gobierno del
Estado, asi como con la licencia sanita-
ria correspondiente. Ademas, estas ins-
tituciones tienen la obligacién de enviar
informes mensuales a la Secretaria de
Salud, incluidas copias de los expedientes
clinicos de los procedimientos realizados.
En caso de prestar servicios de atencién
obstétrica, deberan notificar los naci-
mientos en un plazo no mayor a 24 horas,
adjuntando el respectivo certificado de
nacimiento. Del mismo modo, los notarios
que intervengan en la formalizacion de
contratos de reproduccién asistida deben
informar en un plazo de 24 horas tanto a
la Secretaria de Salud como al Registro
Civil, remitiendo una copia certificada del
contrato.

En cuanto a la formalizacién del contra-
to de gestacion subrogada, conforme al
Codigo Civil del Estado de Tabasco, debe
ser suscrito por las partes involucradas, es
decir, los padres contratantes y la mujer
gestante; una vez cumplidos los requisi-
tos legales y médicos establecidos, con el
proposito de salvaguardar el bienestar del
nasciturus y garantizar seguridad juridica
a todas las partes. Antes de la transferen-
cia embrionaria, tanto la gestante como
los padres contratantes deberan someter-
se a los exdmenes médicos y psicolégicos
determinados por la Secretaria de Salud
del Gobierno del Estado de Tabasco, con el
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fin de garantizar condiciones 6ptimas de
salud y viabilidad del proceso.

Una vez que el contrato sea firmado ante
notario publico, debera ser aprobado por
un juez competente mediante un procedi-
miento judicial no contencioso. En dicho
procedimiento se establecera el vinculo
legal entre los padres contratantes y el
nasciturus, y la gestante, junto con su con-
yuge o concubino, si aplica, debera renun-
ciar expresamente a cualquier derecho de
filiacién sobre el o los menores por nacer.

El contrato aprobado judicialmente de-
berd notificarse a la Secretaria de Salud
del Gobierno del Estado de Tabasco para
su debida constancia y control institucio-
nal. Asimismo, la presente normatividad
autoriza Unicamente la implantacién de
un maximo de dos embriones fecunda-
dos por procedimiento, como medida de
protecciéon de la salud reproductiva de
la gestante y para evitar complicaciones
obstétricas.

En cuanto al certificado de nacimiento,
este sera expedido por el médico tratante
que asisti6 al parto, mediante un formato
especial emitido por la Secretaria de Salud
del Estado. Dicho certificado debera indi-
car que la gestacion fue asistida median-
te una técnica de reproduccion humana
asistida. Posteriormente, el asentamiento
del registro del recién nacido se realiza-
ra mediante la figura de adopcién plena
aprobada por un juez competente.

El segundo estado que ha legislado este
tema es Sinaloa, ahi la gestacién subroga-
da esta considerada en el Cédigo Familiar
(Congreso, 2023), capitulo V, “De La Repro-
duccién Humana Asistida y la Gestacién
subrogada” dentro del Titulo Octavo rela-
tivo a la filiacién; donde, al igual que en
Tabasco, se comienza con la definicién de
reproduccién humana asistida. Uno de los
posibles errores en la legislacién analiza-
da es que establece que los hijos nacidos
mediante técnicas de reproduccion asis-
tida, incluyendo la gestacién subrogada,
seran considerados hijos del conyuge o
concubino que haya prestado su consen-
timiento expreso por escrito para some-
terse al procedimiento correspondiente
(Congreso, 2023, art. 340), no deja en claro
la filiacién que se genera a partir de la ges-
tacion por sustitucion.

Si bien el Cédigo Familiar de Sinaloa
(Congreso, 2023) reconoce de manera ex-
presa la gestacién por sustituciéon como
una posibilidad legal para procrear; los
efectos sobre filiaciéon al consentimiento
otorgado por las partes resultan limita-
dos, al no contar con un marco integral
que contemple los derechos, obligaciones
y condiciones médicas, juridicas y éticas
necesarias para garantizar una practica
segura y respetuosa de los derechos hu-
manos.

Entre las principales disposiciones en
Sinaloa, se considera que solo estd permi-
tido para conyuges o concubinos; que solo
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puede accederse a este procedimiento si
la mujer tiene una imposibilidad fisica o
una contraindicacién médica para llevar
la gestacién en su Gtero. Ademads, la mu-
jer gestante debe tener entre 25 y 35 anos,
contar con al menos un hijo consanguineo
sano; gozar de buena salud psicosomatica;
otorgar su consentimiento voluntario; no
padecer alcoholismo, drogadiccién, ta-
baquismo o alguna otra toxicomania; ser
evaluada mediante una visita domiciliaria
realizada por personal de trabajo social
del hospital tratante, para verificar que su
entorno familiar sea estable, libre de vio-
lencia y con una condicién econémica y
social favorable; acreditar mediante dic-
tamen médico que no ha estado embara-
zada en los altimos 365 dias previos a la
implantacién de la moérula y que no ha
participado en mas de dos ocasiones con-
secutivas en este procedimiento.

A diferencia de Tabasco, el cdédigo fami-
liar de Sinaloa reconoce distintas modali-
dades de gestacion por sustituciéon entre
ellas, sustitucién total o parcial; la prime-
ra es aquella en donde la mujer gestante
proporciona sus 6vulos para ser fecunda-
dos; mientras que la segunda, se considera
parcial cuando los 6vulos son de la mujer
contratante que han sido fertilizados in vi-
tro y transferidos a la mujer gestante. Por
otro lado, esta la subrogacién onerosa o al-
truista. Este codigo contempla la gestacion
subrogada como un servicio remunerable.

El instrumento de maternidad lo firma-
ran todos los involucrados, en este caso,
la madre y padre subrogados, la madre
subrogada gestante, el intérprete, si fuera
necesario uno, el notario publico, el di-
rector de la clinica o centro hospitalario,
asentandose el lugar, afio, mes, dia y hora
en que hubiere sido otorgado el consen-
timiento para realizar el procedimiento
(Congreso, 2023). Las diferencias entre la
legislacion de Tabasco (Congreso, 2024) y
Sinaloa (Congreso, 2023), son que en Sina-
loa se exige que la mujer gestante tenga al
menos un hijo consanguineo sano, mien-
tras que en Tabasco no. En Sinaloa, la ges-
tacién subrogada puede ser pagada, mien-
tras que en Tabasco no se menciona este
aspecto. Solo en Tabasco se establece que
las instituciones y clinicas que realicen
este procedimiento deben estar acredita-
das por la Secretaria de Salud del Estado.

Diferencias y vacios en la legislacion de
Tabasco y Sinaloa

Las diferencias en estas legislaciones son
cuatro, principalmente: primero, con la
formalizacion y el control judicial, en Ta-
basco, el contrato debe celebrarse ante no-
tario puablico y ser aprobado por un juez
mediante un procedimiento judicial no
contencioso. Sinaloa no exige validacién
judicial, lo que puede generar inseguridad
juridica en casos de conflicto. Segundo,
con los requisitos médicos y sociales, Ta-
basco exige evaluaciones médicas, psico-
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logicas y sociales para los padres contra-
tantes y para la gestante, ademas de una
poliza de seguro. Sinaloa no contempla
estos requisitos. Tercero, en cuanto al ni-
mero de embriones y notificacién oficial,
Tabasco impone un limite maximo de dos
embriones por procedimiento y establece
plazos de notificacién a la Secretaria de
Salud y al Registro Civil. Sinaloa no con-
tiene previsiones al respecto. Finalmente,
cuarto, la renuncia de filiacién por par-
te de la gestante: en Tabasco, la gestante
debe renunciar expresamente a todo vin-
culo parental con el menor. En Sinaloa no
se establece esta exigencia, lo que puede
generar conflictos de filiacién.

Por otro lado, se identifico que la legis-
lacién de Tabasco no menciona si la ges-
tacién por sustitucién debe ser altruista o
puede implicar compensacién econdémica,
lo que deja espacio para la explotacién; la
de Sinaloa si lo menciona (articulo 284).

En ninguna de las dos legislaciones se
contempla un seguimiento posterior al
nacimiento ni mecanismos de proteccién
para el menor, especialmente en caso de
desacuerdos entre las partes. Tampoco se
tiene una regulaciéon sobre la participa-
cién de personas extranjeras, lo que puede
derivar en turismo reproductivo sin con-
troles adecuados.

En relacién con la nulidad del contrato,
ambas legislaciones coinciden en que es
nulo cuando hay vicios en la voluntad o
en la identidad de las personas contratan-

tes; cuando no se cumplan con los requi-
sitos y formalidades que cada ley sefiala;
y cuando establezcan clausulas que aten-
ten contra el interés superior del menor
o contravengan el orden social y la digni-
dad humana. Una diferencia en la nulidad
del contrato es que en Tabasco el contra-
to también es nulo cuando intervengan
agencias, despachos o terceras personas
para la celebracion del contrato, cerrando
asi la opcién a una gestacion comercial.
Aunque en Sinaloa se vulneran mas de-
rechos porque no hay una intervencién
judicial.

Gestacion por sustitucion en Baja California
Sur una propuesta de certeza juridica

La gestacién por sustitucién es una téc-
nica de reproduccién humana asistida
que tiene efectos juridicos directos en la
determinacion de la filiacién, es decir, en
la identificaciéon legal de quienes son los
padres de una persona nacida mediante
este procedimiento. Por tanto, el Titulo
Noveno del Libro Primero del Cédigo Ci-
vil de Baja California Sur, relativo a la fi-
liacién, es el lugar mas adecuado para su
incorporacion.

El Titulo Noveno cuenta con cinco capi-
tulos, por lo que se propone adicionar el
Capitulo VI “De la Reproduccién Huma-
na Asistida y de la Gestacion por Sustitu-
cién”, en el que se incluye la definicién de
la gestacion por sustituciéon como el pro-
cedimiento mediante el cual una mujer
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gesta un hijo para otra persona o pareja.
Definiendo al mismo como un acuerdo
mediante el cual una mujer acepta llevar
en su Gtero un embriéon fecundado, con el
fin de que, al término de la gestacién, el o
los nacidos sean entregados a la persona o
personas que contrataron dicho procedi-
miento. A diferencia del Cédigo de Tabas-
co, se permitira el acceso a este procedi-
miento a cualquier persona sin importar
el sexo de las parejas, ya sean casadas o en
concubinato; asi como a mujeres y hom-
bres solteros que cumplan con los requisi-
tos establecidos en la legislacion.

Dado que el Cédigo Civil de Baja Cali-
fornia Sur (Congreso, 2025) permite la
adopcion por parte de los extranjeros, se
propone también permitir que personas
extranjeras accedan a la gestacion por
sustitucion, cumpliendo con los requisitos
legales y médicos establecidos por la auto-
ridad local. Entre los tipos se propone la
gestacion parcial y total; siendo la primera
aquella en donde la mujer gestante aporta
su propio 6vulo, por lo que tiene vinculo
genético con el menor. La fecundacién se
realiza mediante inseminacién artificial
con el esperma del padre intencional o de
un donante. En este tipo de gestaciéon la
mujer gestante es, por tanto, madre gené-
tica y biolégica del nacido. Esta es la forma
mas controvertida por sus implicaciones
en la filiacién y conflictos de maternidad.
El segundo tipo es la gestacién total; aqui,
el embrién es creado a partir de los 6vulos

y espermatozoides de los padres intencio-
nales o de donantes. Con esto, la gestan-
te no aporta material genético; solo lleva
el embarazo. Es la forma mas utilizada y
regulada en paises que aceptan esta prac-
tica, la cual se considera médica y juridi-
camente mas segura para evitar disputas
sobre la filiacién.

La modalidad dela gestacién por sustitu-
cién puede ser altruista y onerosa. Gene-
ralmente la modalidad altruista se basa en
la solidaridad entre familiares o personas
cercanas. Es la modalidad preferida por
ordenamientos juridicos que buscan evi-
tar la mercantilizacién del cuerpo huma-
no; ya que la gestante no recibe compen-
sacién econémica, mas alla de los gastos
médicos y de manutencién directamente
vinculados al embarazo.

Mientras que en la modalidad onerosa,
remunerada o comercial la gestante recibe
una compensacion econémica adicional,
pactada en el contrato, por llevar el emba-
razo. Puede resultar controvertido el pago
por realizar esta actividad, por lo que es
necesario aclarar en el contrato que la fi-
nalidad es exclusivamente asistencial y al-
truista en espiritu, pues en ningdn caso im-
plica la comercializacién de la gestacién.
Con esto, se entiende que la compensacién
econdmica otorgada a la gestante tiene ca-
racter resarcitorio y se limita al reembolso
de gastos médicos, psicologicos, alimen-
ticios, de transporte, pérdida de ingresos
laborales y otras erogaciones razonables
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relacionadas con el embarazo; prohibien-
do expresamente cualquier pago adicional
que tenga por objeto generar lucro, bene-
ficio econémico o ventaja indebida como
contraprestaciéon por la entrega del o de
los recién nacidos; el incumplimiento de
esta disposiciéon puede dar lugar a la nu-
lidad parcial del contrato sin perjuicio de
las responsabilidades civiles y penales que
correspondan

Este procedimiento, considerado como
un contrato, debera celebrarse por escrito
ante notario publico y sera valido Gnica-
mente si cumple con estos requisitos:

Primero, que los contratantes y la ges-
tante sean mayores de edad y gocen
de plena capacidad juridica.

Segundo, que la persona o personas
contratantes acrediten imposibili-
dad fisica, contraindicacién médica
o imposibilidad biolégica para llevar
a cabo una gestacién por si mismos,
mediante dictamen emitido por mé-
dico autorizado.

Tercero, que la mujer gestante haya
sido evaluada médica, psicolégica y
socialmente, y que no exista riesgo
para su salud ni para la del producto.

Cuarto, que todas las partes otorguen
su consentimiento de forma libre,
consciente e informada.

Quinto, que se determine si el acuerdo
es altruista o si existe compensacion
por gastos comprobables, prohibién-

dose expresamente la comercializa-
cion del proceso.

Una vez suscrito el contrato, debera so-
meterse a la aprobacién del juez compe-
tente, mediante procedimiento judicial no
contencioso. La resolucién judicial debera
establecer expresamente el vinculo juri-
dico de filiacién entre los contratantes y
el nasciturus, y reconocer la renuncia de
la gestante y su cényuge, si lo hubiere, a
cualquier derecho de filiaciéon.

El contrato aprobado judicialmente de-
bera notificarse a la Secretaria de Salud
del Estado y al Registro Civil de Baja Ca-
lifornia Sur en un plazo maximo de 24
horas. La implantaciéon embrionaria no
podré exceder de dos embriones por pro-
cedimiento. Las instituciones médicas que
participen deberan contar con licencia
sanitaria vigente y enviar informes perié-
dicos a la autoridad sanitaria competente.
La nulidad del contrato procedera cuando
se omita alguno de los requisitos esencia-
les establecidos en este capitulo, sin per-
juicio de que, en todo momento, se garan-
tice el interés superior del menor, quien
conservara su derecho a la filiacién legal
con los padres contratantes, salvo resolu-
cién judicial en contrario.

En el contexto del Estado de Baja Cali-
fornia Sur, resulta juridicamente viable y
socialmente pertinente permitir esta prac-
tica bajo una regulacién ética estricta que
garantice el respeto a la dignidad humana
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y prohiba expresamente su comercializa-
cién. En primer lugar, el reconocimiento
del derecho de las parejas del mismo sexo
y delas personas extranjeras a recurrirala
gestacion por sustitucién responde a prin-
cipios fundamentales del orden constitu-
cional mexicano, como la igualdad ante la
ley, el derecho a fundar una familia, art. 4°
CPEUM,; vy la prohibicién de toda forma de
discriminacién, art. 1° CPEUM. La Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion ha reite-
rado que el concepto de familia no se res-
tringe a la unién entre un hombre y una
mujer, y que las personas homosexuales
tienen derecho a formar familias a través
de diversas vias, incluida la reproduccién
asistida (SCJN, 2012).

En segundo lugar, Baja California Sur
cuenta con un contexto econémico y so-
cial que la posiciona como un destino tu-
ristico y médico de relevancia nacional e
internacional. Esta realidad genera opor-
tunidades para el desarrollo de servicios
de salud reproductiva de alta especializa-
cioén. Sin embargo, también plantea el ries-
go de convertirse en un centro de turismo
reproductivo comercial, donde las muje-
res gestantes sean instrumentalizadas o
explotadas con fines lucrativos. Por ello,
una legislacién que permita el acceso a la
gestacion subrogada pero prohiba su co-
mercializaciéon, asegurando que cualquier
compensacion sea estrictamente resarci-
toria y supervisada, resulta indispensable.

La propuesta de permitir la gestacion
por sustitucién bajo estas condiciones no
solo es juridicamente coherente con los
principios constitucionales, sino que tam-
bién se alinea con los estdndares bioéticos
internacionales, los cuales prohiben la co-
sificacién del cuerpo humano y protegen
el interés superior del menor. Ademas,
esta regulacion contribuiria a brindar cer-
teza juridica a los padres contratantes, a
las gestantes y, principalmente, a los naci-
dos mediante esta técnica.

Permitir la gestacion por sustitucién en
Baja California Sur para cualquier perso-
na, incluidas personas extranjeras y pare-
jas del mismo sexo, siempre bajo un esque-
ma no comercial, representa un equilibrio
entre el reconocimiento de derechos re-
productivos y la protecciéon de la dignidad
humana. Esta medida puede posicionar al
estado como un referente de inclusion, éti-
ca y modernidad juridica en el ambito de
la reproduccién asistida.

DISCUSION

La incorporacién de una figura legal que
regule la gestacion por sustitucién en Baja
California Sur plantea diversas tensiones
entre el avance cientifico, los derechos re-
productivos, la justicia social y el respeto
a la dignidad humana. Si bien la gestacién
por sustitucién ofrece una solucién efecti-
va para personas o parejas con imposibili-
dad biolégica de gestar, también abre in-
terrogantes éticos, especialmente cuando
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se intersecta con contextos econémicos
como el del Estado, caracterizado por el
turismo de personas extranjeras con alto
poder adquisitivo.

Uno de los principales retos es encontrar
un equilibrio entre el acceso universal a la
gestacion por sustitucién y la prevencién
de su explotacion. Permitir que parejas
del mismo sexo, personas solteras y ex-
tranjeras accedan legalmente a este pro-
cedimiento no solo responde al principio
constitucional de no discriminacién (arti-
culo 1° CPEUM), sino que también actua-
liza el concepto de familia, en consonan-
cia con los precedentes jurisprudenciales
que reconocen su pluralidad (SCJN, 2012).
La limitacion basada en el sexo, el estado
civil o la nacionalidad de los solicitantes
seria contraria al principio de igualdad
sustantiva.

No obstante, la apertura del acceso debe
ir acompafiada de una regulacién estricta
que impida la mercantilizacién del cuerpo
de las mujeres gestantes. La propuesta de
una gestacién de sustitucién, con carac-
ter altruista o resarcitorio, busca evitar la
cosificacién del cuerpo femenino y el uso
del proceso reproductivo como una tran-
sacciéon mercantil. Esto se vuelve particu-
larmente relevante en Baja California Sur,
donde el turismo médico podria derivar,
en ausencia de controles, en una forma
encubierta de turismo reproductivo co-
mercial, con alto riesgo de explotacién y

asimetrias de poder entre gestantes loca-
les y solicitantes extranjeros.

La exigencia de controles notariales,
judiciales y sanitarios, asi como la defini-
cién precisa de la naturaleza del contrato,
que prohibe expresamente el lucro, son
mecanismos juridicos que fortalecen la
legitimidad del proceso. Ademas, la super-
visién institucional y el acompafiamiento
psicolégico de las partes garantizan que el
consentimiento sea verdaderamente libre
e informado.

La propuesta normativa no solo se limita
a llenar un vacio legal, sino que pretende
construir un modelo ético y garantista,
que ponga al centro el interés superior del
menor y la protecciéon de todas las perso-
nas implicadas, especialmente las mujeres
en contextos de vulnerabilidad. Asi, Baja
California Sur podria convertirse en un re-
ferente nacional en materia de regulacién
progresista de la reproduccién asistida.

CONCLUSIONES

El analisis comparativo de los marcos nor-
mativos de Tabasco y Sinaloa en materia
de gestacién por sustituciéon evidencia la
fragmentacion legislativa que caracteriza
esta institucién juridica en México. Mien-
tras Tabasco ha desarrollado un modelo
robusto que incorpora controles médicos,
notariales y judiciales, Sinaloa presenta
una regulacién limitada que omite me-
canismos esenciales de proteccion. Esta
disparidad normativa genera inseguridad
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juridica y vulnera los principios constitu-
cionales de igualdad y no discriminacién.

La propuesta legislativa para Baja Cali-
fornia Sur representa una contribucién
significativa al derecho familiar mexicano
al integrar los avances mas relevantes del
derecho comparado local con los estanda-
res internacionales de derechos humanos.
Al establecer un modelo que combina re-
quisitos médicos y psicolégicos exhaus-
tivos; control judicial previo y posterior;
proteccion especifica de los derechos de la
mujer gestante; y reconocimiento del inte-
rés superior del menor como principio rec-
tor, esta iniciativa supera los vacios identi-
ficados en las legislaciones existentes.

La relevancia académica de este traba-
jo radica en su enfoque integral, que ar-
ticula perspectivas juridicas, bioéticas y
de derechos humanos en el anlisis de la
gestacién por sustitucion. La investigacion
demuestra que es posible desarrollar un
marco regulatorio que concilie el derecho
a formar una familia con la proteccion de
la dignidad humana, mediante la prohi-
bicién expresa de la comercializacion del
proceso y el establecimiento de compensa-
ciones estrictamente resarcitorias.

Como aportacién practica, este estudio
ofrece un modelo legislativo especifico
que puede ser adoptado no solo por Baja
California Sur, sino también por otros es-
tados mexicanos que busquen regular esta
materia. La propuesta se posiciona como
referencia obligada en el debate nacional

sobre reproduccion asistida, al ofrecer so-
luciones concretas a problemas identifica-
dos en la practica, como la determinacién
de la filiacién, la proteccion de las mujeres
en contextos de vulnerabilidad y la pre-
vencién del turismo reproductivo.

Como contribucion legislativa nacional,
este trabajo trasciende el ambito local al
establecer un estandar normativo repli-
cable para el federalismo mexicano. El
modelo de Baja California Sur sienta las
bases para una futura ley general en ma-
teria de reproduccion asistida, ofreciendo
un equilibrio demostrado entre la innova-
cién juridica y la protecciéon de derechos
fundamentales que hasta ahora ha esta-
do ausente en el ordenamiento juridico
mexicano.

En si, esta investigaciéon no solo resuel-
ve una necesidad regulatoria especifica,
sino que constituye un precedente meto-
dolégico y normativo para el desarrollo
de politicas publicas en México. La articu-
lacién entre diagnoéstico comparado, fun-
damentacién teérica y propuesta legislati-
va constituye un modelo transferible que
responde a las transformaciones sociales
mediante soluciones juridicas éticamente
fundamentadas, y se posiciona como re-
ferencia indispensable en la evolucién del
derecho familiar contemporaneo.
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RESUMEN

El presente articulo es el resultado del analisis de factores a considerar en la determinacién de pensiones
alimenticias y de su compatibilidad con los derechos humanos de las partes involucradas en un proceso
familiar. Para ello, se parte de la pregunta: ;cuéles son los factores que los tribunales mexicanos consideran
determinantes para fijar pensiones alimenticias y cémo se incorpora el enfoque de derechos humanos en
esa valoracion? Asi, se parte de una revision documental de resoluciones dictadas por érganos del Poder
Judicial federal mexicano, asi como de disposiciones normativas aplicables a la materia. La seleccién de los
criterios se realiza mediante un analisis teméatico, tomando como referencia categorias tradicionalmente
utilizadas en el estudio de las pensiones alimenticias, tales como la capacidad econémica, las necesidades
de quienes reciben alimentos y el contexto familiar e individual de las partes. Los resultados reflejan una
tendencia en la imparticién de justicia, que combina los factores tradicionalmente considerados por los
tribunales mexicanos, pero complementados con un enfoque de derechos humanos; sin embargo, también
evidencian tensiones juridicas entre el derecho a los alimentos y las garantias del deudor, especialmente

en lo relativo al Registro Nacional de Deudores Alimentarios. Finalmente, se concluye que, si bien existen
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https://orcid.org/0000-0003-3965-4936



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

avances significativos en el tema, resulta necesario consolidar cri-
terios uniformes que garanticen la justiciabilidad alimentaria sin
menoscabar los derechos fundamentales.

Palabras clave: alimentos; derecho familiar; derechos humanos; Po-

der Judicial.

ABSTRACT

This article is the result of an analysis of the factors to be conside-
red in determining alimony and its compatibility with the human
rights of the parties involved in a family proceeding. It begins with
the question: What factors do Mexican courts consider decisive in
setting child support payments, and how are human rights incor-
porated into this assessment? Thus, we start with a documentary
review of resolutions issued by bodies of the Mexican Federal Judi-
ciary as well as applicable regulatory provisions on the subject. The
selection of criteria is carried out through a thematic analysis, ta-
king as a reference category traditionally used in the study of child
support such as economic capacity, the needs of those receiving
support, and the family and individual context of the parties. The
results reflect a trend in the administration of justice that blends
factors traditionally considered by Mexican courts with a human
rights approach. However, they also reveal legal tensions between
the right to alimony and the debtor’s guarantees, particularly regar-
ding the National Registry of Alimony Debtors. Finally, we conclude
that, while significant progress has been made on this issue, it is
necessary to consolidate uniform criteria that guarantee the justi-

ciability of food without undermining fundamental rights.

Keywords: family law; human rights; Judiciary; maintenance.
INTRODUCCION

os alimentos constituyen una figura esencial
del derecho de familia al representar tanto
una obligacién juridica como una prerroga-
tiva, cuyo propoésito es garantizar la subsis-
tencia de aquellas personas que, conforme a
determinadas condiciones y caracteristicas, no pueden
satisfacer por si mismas sus necesidades basicas. Esta
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obligacion deriva del ejercicio del dere-
cho de acceder a un nivel de vida adecua-
do, por lo que los alimentos comprenden
la comida, vestido, vivienda, educacién,
asi como los gastos relativos a la salud y
esparcimiento; y se fundamentan en tres
supuestos basicos: en primer lugar, “el es-
tado de necesidad de la persona acreedo-
ra alimentaria; en segundo, la capacidad
econdmica de la persona deudora; y, por
ultimo, la existencia un vinculo familiar
entre ambas partes” (SCJN, 2022, p. 2).

Respecto del estado de necesidad de la
parte acreedora, este consiste “en la im-
posibilidad de valerse por si mismo, con
independencia de las causas que hayan
originado dicha situacién” (SCJN, 2020).
Asi, se considera acreedor a los alimentos
quien, de conformidad con lo previsto en
la ley, tiene legitimacién para solicitarlos,
ya sea mediante convenios entre las par-
tes involucradas o mediante instancias ju-
diciales especificas.

Bajo esa premisa, pueden ser acreedo-
res alimentarios: hijas e hijos menores de
edad (y, en ciertos contextos, también los
mayores de edad); los ascendientes de la
persona deudora; asi como los cényuges
o concubinos en caso de disolucién del
vinculo matrimonial o de pareja, siempre
que se acrediten los requisitos previstos
en la legislacion civil o familiar aplicable.

Por otro lado, el segundo supuesto es que
la capacidad econémica se vincula prin-
cipalmente con los ingresos o remunera-
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ciones que percibe la persona obligada a
proporcionar los alimentos. Este supuesto
dependera del acompanamiento de prue-
bas, que permitan identificar la posibili-
dad financiera de hacerlos llegar, sin que
ello implique su omisién. En el caso de
personas con ingresos estables, la capaci-
dad econémica puede determinarse a par-
tir de recibos de némina, por mencionar
un ejemplo; y tratdndose de trabajadores
independientes, auténomos o cuyos in-
gresos no puedan comprobarse de tal ma-
nera, la persona juzgadora debera reque-
rir oficiosamente elementos probatorios,
siendo la Ultima instancia fijar la pensién
alimenticia en salarios minimos o gravar
bienes diversos del deudor.
El tercer supuesto, la existencia de un vin-
culo familiar, también debe acreditarse,
aunque debe reconocerse la multiplicidad
de familias actuales. En ese sentido, resul-
ta importante destacar que la familia es
un ente social dinamico que ha evolucio-
nado mas allad del concepto tradicional.
Hoy en dia, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (SCJN) ha definido a la fami-
lia como “un hecho no biolégico, sino so-
ciologico que se origina en las relaciones
humanas, por lo que comprender que no
hay mas fundamento para ella que com-
partir las cargas y los beneficios sociales,
permite el reconocimiento de nuevas for-
mas de familia” (CEC-SCJN, 2023, p. 50).
De este modo, el derecho de familia mexi-
cano ha apostado por tutelar los derechos

51



52

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

derivados de los vinculos familiares des-
de distintas perspectivas, con el objeto de
garantizar su independencia, inclusion y
proteccién juridica. Como consecuencia, la
regulacion de los alimentos ha hecho posi-
ble exigir esta obligacién por el nacimien-
to de hijos biolégicos, el reconocimiento de
paternidad por adopcién, asi como entre
ascendientes, conyuges o concubinos, es-
pecialmente cuando surgen desigualdades
a raiz de la disolucién del matrimonio o
del término del concubinato.

En otro orden de ideas, los alimentos
poseen una serie de caracteristicas que
los configuran como una institucién ju-
ridica auténoma, entre las que destacan
su reciprocidad, es decir, que quien los
proporciona tiene, a su vez, el derecho a
recibirlos; su inembargabilidad, ya que al
ser bienes esenciales para la subsistencia
no podran ser afectados por mandatos ju-
diciales derivados de adeudos o procesos
mercantiles; su imprescriptibilidad, pues
el paso del tiempo no extingue el derecho,
siempre que persista el estado de necesi-
dad y este se pueda acreditar; y finalmen-
te, su dinamismo, en el sentido de que los
montos pueden ajustarse a las circuns-
tancias cambiantes, tanto en relacién con
las posibilidades econémicas de quien los
otorga como de las necesidades de quien
los recibe.

Otra consideracion clave en el estudio de
los alimentos es como estos pueden fijarse.
En algunos casos, la solidaridad y el apoyo

mutuo dentro de la familia son evidentes
y las personas responsables de dependien-
tes econémicos cumplen voluntariamente
con el deber de la manutencioén, es decir,
sin necesidad de recurrir a un mecanismo
formal para asegurar su cumplimiento.
Sin embargo, el escenario actual refleja
un aumento considerable en el nimero de
personas deudoras alimentarias que no
cumplen con esta obligacion.

En este contexto, las partes involucradas
—en el caso de menores de edad, a través
de sus tutores o representantes legales—
pueden exigir el cumplimiento de las pen-
siones alimenticias de dos maneras. Una
opcion es la celebracion de convenios, es
decir, acuerdos de voluntad mediante los
cuales se establecen la forma, el monto,
la periodicidad y la manera de garantizar
los alimentos. Estos convenios se tramitan
ante los juzgados de lo familiar y deben
ser aprobados juridicamente, con “el fin
de validar que cumplen con los requisitos
legales y asegurar su exigibilidad, siendo
importante destacar que dichos convenios
no constituyen cosa juzgada, de manera
que son mutables, en el entendido que
pueden ser modificados con la finalidad
de que se evite que la persona obligada a
darlos eluda su responsabilidad” (PJENL,
2013).

La segunda manera de solicitar los ali-
mentos es reclamarlos por via jurisdiccio-
nal cuando las partes no logran llegar a un
acuerdo sobre la forma o los montos para
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proporcionarlos, cuando no existe volun-
tad de quien debe otorgarlos, o cuando este
deja de otorgarlos. En tales casos, es reco-
mendable la intervencién de la autoridad
judicial, que esta facultada para determi-
narlos, inicialmente de forma provisional,
la cual consiste en “una proteccién urgente
que otorga una persona juzgadora mien-
tras dura el juicio, siendo obligatoria hasta
que se dicte una pensién alimenticia defi-
nitiva en una sentencia” (TSJQROQ, s. f.).

Por Gltimo, los alimentos pueden asegu-
rarse mediante hipoteca, prenda, fianza,
depésito de cantidad suficiente; o bien;
mediante el descuento via némina del
porcentaje o monto acordado o determi-
nado por la autoridad jurisdiccional, “lo
que permite — en cierto grado- garantizar
la puntual, regular y periédica entrega de
los mismos para la cobertura de las ne-
cesidades basicas que éstos componen”
(TCC, 2007, p. 199).

MARCO NORMATIVO APLICABLE

Los alimentos forman parte de las insti-
tuciones juridicas del derecho de familia,
aunque su regulacién a escala federal atin
los contempla en el &mbito del derecho
civil. No obstante, pese a su pertenencia a
estas ramas juridicas, no puede ignorarse
su contenido intrinsecamente constitu-
cional, ya que se relacionan directamente
con el ejercicio de los derechos humanos.
Por ello, su naturaleza trasciende al estar
vinculada a la proteccién de otras prerro-
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gativas, como el derecho a la vida digna,
la proteccién de la familia y la igualdad
sustantiva.

Para tener un panorama mas amplio del
marco normativo aplicable, es importante
partir del texto de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (1917). El
articulo 1.° establece

que todas las personas gozaran de los de-
rechos reconocidos en ella y en los trata-
dos internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, asi como de las ga-
rantias para su proteccion [...] siendo obli-
gacion de todas las autoridades la promo-
cién, respeto, proteccién y garantia de
estos.

Por su parte, el articulo 4.° reconoce la
proteccion a la familia, asi como el dere-
cho de toda persona a una alimentacién
nutritiva, suficiente y de calidad. En esa
misma linea, este articulo constitucional
refrenda una protecciéon reforzada para
nifas, nifios y adolescentes, al referir, en
su parrafo onceavo, su derecho a la satis-
faccién de las necesidades basicas, siendo
deber de sus ascendientes, tutores o custo-
dios preservar o exigir el cumplimiento de
dichos derechos.

Respecto a la legislaciéon civil, el Cédigo
Civil Federal (1928) —ain vigente— re-
gula los alimentos en los articulos 301 a
323. Este ordenamiento los define como
elementos indispensables para el susten-

53



54

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

to, la habitacién, el vestido, la asistencia
médica, la educacién y la recreacién de
las infancias. Asimismo, su numeral 312
destaca el Principio de Reciprocidad en la
obligacion alimentaria, estableciendo que
esta existe entre progenitores e hijos, en-
tre conyuges, y entre parientes hasta el se-
gundo grado de parentesco en linea recta
y cuarto en linea colateral, asi como entre
adoptante y adoptado. Por otro lado, el ar-
ticulo 320 sefiala las causas por las cuales
puede cesar esta obligacién, tales como la
carencia de medios del deudor, la ausen-
cia de necesidad por parte del acreedor,
los dafios graves causados por este al deu-
dor, o el abandono.

Otro ordenamiento relevante es el Co-
digo Nacional de Procedimientos Civiles
y Familiares (2023), que —aunque adn
no ha entrado en vigor en todo el pais—
establece disposiciones técnicas sobre la
tramitacién de las solicitudes de alimen-
tos ante las instancias jurisdiccionales.
De este cuerpo normativo, se destaca lo
dispuesto en el articulo 563, que regula los
descuentos aplicables a la persona deudo-
ra una vez que su fuente de trabajo haya
sido notificada de los datos y de la causa
del descuento, como mecanismo para ga-
rantizar el cumplimiento del pago de las
pensiones referidas.

De igual manera, este Codigo establece
que, en aquellos casos en que no se pue-
da acreditar la capacidad econdémica de
la persona deudora, la pensién alimenti-

cia debera fijarse en funcién del salario
minimo vigente en la zona econdmica
correspondiente, sin que esta pueda ser
inferior a un salario minimo diario. Final-
mente, contempla la creacién del Registro
Nacional de Obligaciones Alimentarias,
un repositorio en el que se inscribira a las
personas deudoras que incumplan con el
pago de pensiones alimenticias por un pe-
riodo mayor a noventa dias.

De forma paralela, a escala federal, la
Ley General de los Derechos de Ninas, Ni-
nos y Adolescentes (2014) establece en su
articulo 135 sexties, que los derechos ali-
mentarios incluyen la satisfaccion de las
necesidades de sustento y supervivencia,
estableciéndose la obligacién de quienes
ejercen la patria potestad, tutela o guarda
y custodia el garantizar los derechos ali-
mentarios, estableciendo también la crea-
cién, proceso de inscripcién, requisitos y
funcionamiento del Registro Nacional de
Deudores Alimentarios Morosos.

En concurrencia, la Ley de los Derechos
de las Personas Adultas Mayores (2002)
sefiala en el articulo 9.° que la familia
debe cumplir con su funcién social, sien-
do responsable de manera constante y
permanente de procurar los satisfactores
necesarios para el cuidado, atencion y de-
sarrollo integral de las personas adultas
mayores, estableciéndose de forma expli-
cita la obligacién de otorgar alimentos, de
conformidad con lo estipulado en las leyes
civiles.
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A escala local, los cédigos civiles y fami-
liares de las entidades federativas retoman
lo previsto en las legislaciones antes men-
cionadas, aunque con variaciones signifi-
cativas. La revision documental permitié
identificar diversas particularidades: en el
Estado de México, el concepto de alimen-
tos incluye la atencion psicolégica; en en-
tidades como Zacatecas, Morelos, Michoa-
can y Oaxaca, se incorpora la atencién
especifica a personas con discapacidad o
adultos mayores; en Nuevo Leén, se reco-
noce la figura de pensién compensatoria,
equiparable a los alimentos entre conyu-
ges o concubinos que se hayan dedicado
preponderantemente al hogar y a las labo-
res de cuidados; mientras que en estados
como Tamaulipas y Sinaloa prevé, desde el
texto normativo, la posibilidad de remitir
a leyes penales o a la imposicién de sancio-
nes administrativas en casos de incumpli-
miento de la obligacién alimentaria.

En el &mbito internacional, diversos ins-
trumentos reconocen el derecho alimen-
tario como parte integral de la proteccién
a la infancia y la familia. El articulo 27.4
de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo (1990) establece la obligacién de los
Estados Parte de adoptar las medidas ne-
cesarias para asegurar el cumplimiento
de las pensiones alimenticias por parte de
padres u otras personas responsables del
sustento econémico de nifias, ninos y ado-
lescentes.
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De igual manera, el articulo 10 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (1966) establece la
proteccion de la familia como una obli-
gacién del Estado y, en concordancia con
ello, afirma el derecho de toda persona a
tener un nivel de vida adecuado, lo que
incluye la alimentacién como uno de sus
componentes esenciales. Por ultimo, la
Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (1969) dispone en su articulo 17
el deber estatal de proteger a la familia,
sefialando que deben adoptarse medidas
apropiadas para garantizar la igualdad de
responsabilidades entre conyuges en caso
de disolucién del vinculo, con especial
atencion a la proteccién de hijas e hijos.

FACTORES DEL ACREEDOR
ALIMENTARIO

Se entenderan como factores determinan-
tes para la fijacién de la pensién alimen-
taria aquellos elementos o circunstancias
que la persona juzgadora, en el &mbito del
derecho de familia, toma en cuenta para
establecer los montos, plazos y modali-
dades de cumplimiento de la obligacién
alimentaria. Visto de esta forma, dichos
factores pueden clasificarse en dos gran-
des grupos: en primer lugar, aquellos de-
rivados de las condiciones, necesidades y
caracteristicas de las personas acreedoras;
y en segundo lugar, los relacionados con
la situacion personal, laboral y econémica
de la persona deudora alimentaria.
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Para su analisis, se opt6 por una revi-
sién de los criterios judiciales mas rele-
vantes en la materia, con la finalidad de
identificar la forma en que los tribunales
mexicanos interpretan y aplican las leyes
relacionadas con los alimentos en casos
especificos, pues en muchas ocasiones la
legislacién no detalla exhaustivamente
todos los panoramas posibles que pueden
surgir. Del mismo modo, esta revisién
permite comprender de qué manera la
justicia familiar resuelve, con base en la
perspectiva de derechos humanos, para
asegurar una correcta aplicaciéon norma-
tiva y prevenir posibles vulneraciones de
los derechos de las partes involucradas,
los cuales se detallan a continuacion.

a) Edad, dependencia econémica y niimero
de beneficiarios

Se ha sefialado que la finalidad de los ali-
mentos es satisfacer las necesidades ba-
sicas de quien los requiere, en virtud de
su condicion de acreedor alimentario. En
este tenor, la legislacién define con preci-
sién quiénes pueden ostentar dicho carac-
ter, estableciendo tres elementos indiso-
ciables que deben considerarse al fijar la
pension alimenticia.

En primer lugar, la minoria de edad, en
el ambito del derecho de familia, se con-
sidera una condiciéon de vulnerabilidad
que implica la necesidad de reconocer
una proteccién especial por parte del Es-
tado. Asi, se convierte en el primer factor

a analizar, dado que la persona juzgadora
debe atender los deberes derivados del in-
terés superior de la infancia. A su vez, la
edad también se presenta como un factor
relevante en los estudios judiciales cuan-
do la vulnerabilidad surge por tratarse de
personas adultas mayores, quienes, al en-
contrarse en una situacién de desventaja
social, también son sujetos de proteccién
legal.

En 2019, la SCJN precisé6 que no existe
un limite de edad para reclamar alimen-
tos que una persona no recibié en su in-
fancia. En este sentido, se establecié que
el derecho de los menores a recibir ali-
mentos de sus progenitores surge desde
el nacimiento, lo que implica que la deuda
alimentaria se genera en ese momento. En
consecuencia, “resulta plausible retrotraer
la obligacién del derecho a los alimentos
al momento del nacimiento del menor y
que dicha obligacién puede ser exigida
en cualquier tiempo por el acreedor” (SC-
JN-ADR 1388/2016).

Otro factor determinante es la necesidad
del acreedor. Es importante destacar que
este estado de necesidad, se origina de una
carencia real y no de la comodidad. Asi, es
evidente que quien tiene la capacidad de
trabajar no puede exigirle a otro la satis-
faccion de sus necesidades basicas. Ade-
mas, se trata de un derecho estrictamente
individual, por lo que, para que se actua-
lice la obligacién de alimentos, se debe
tener en cuenta la necesidad del acreedor
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de los mismos y no la de las personas que
tiene a su cargo (SCJN, 2016).

En otro orden de ideas, las personas
juzgadoras estan obligadas a modificar la
pension alimenticia cuando, en la deter-
minacién inicial, no se haya incluido a
una nifia, nifio o adolescente que tenga de-
recho a recibir alimentos. En caso contra-
rio, se estaria vulnerando el Principio del
Interés Superior de la Infancia, asi como
el derecho fundamental de los menores a
contar con los factores necesarios para su
desarrollo. Del mismo modo, el ejercicio
de este derecho no puede estar condicio-
nado a la actuaciéon de los representantes
legales del menor, pues se trata de un de-
recho irrenunciable que debe prevalecer
aun ante la inaccién por parte de estos.

Considerando lo anterior, retoma impor-
tancia uno de los criterios actuales acerca
de la solicitud de alimentos no ejercida
cuando el acreedor es menor de edad, el
cual establece en la Contradiccion de Tesis
168/2016 que

la satis-faccién de los derechos e intere-
ses de los acreedores alimentarios queda-
ria frustrada si, [..] se interpretara que la
mayoria de edad marca el limite ineludi-
ble hasta el cual las prestaciones del deu-
dor alimentario por concepto de educa-
cién o formacién resultan exigibles.

En continuidad, la Contradiccion de Te-
sis 9/2008 indica que la demanda de ali-
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mentos siendo mayor de edad conlleva
estudiar como factor de procedencia “los
gastos derivados de la titulacién cuando
resulte necesario dicho documento para
el ejercicio de su profesion”.

De forma adicional, en 2023 el Poder
Judicial federal (PJF) reconoci6 la posibi-
lidad de exigir los denominados “alimen-
tos vencidos” bajo el concepto de pensio-
nes alimenticias retroactivas, ya que son
imprescriptibles y no debe ser motivo de
impedimento para que la persona mayor
de edad reclame aquellas necesidades ali-
mentarias que necesité en su minoria de
edad y que no le fueron suministradas
(SCJN, 2023).

Finalmente, cuando se trate de pensio-
nes para pareja o céonyuges, la Primera
Sala de la SCJN ha definido que esta debe
durar el tiempo estrictamente necesario
para corregir o reparar el desequilibrio
econémico entre la pareja y, por tanto,
para que el conyuge acreedor, se coloque
en posicién de proporcionarse a si mismo
los medios necesarios para su subsisten-
cia, sin perjuicio de los supuestos de cese
de la obligacién establecidos en la legisla-
cion civil o familiar (SCJN-ADR 5745/2021).

b) Nivel de vida y condiciones agregadas

El nivel de vida, como estandar interna-
cional, se refiere al grado de satisfacciéon
de necesidades y aspiraciones, tanto ma-
teriales (bienes fisicos) como inmateria-
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les (culturales, educativos, etcétera). Estos
aspectos, que conforman las condiciones
generales de existencia —nutricién, sa-
lud, vivienda, empleo, educacién, entre
otros—, reciben el nombre de componen-
tes del nivel de vida y dentro de cada uno
de ellos, se toman en cuenta ciertos facto-
res concretos que se utilizan en la medi-
cién estadistica y a los que se conoce como
indicadores (Uribe, 2023, p. 45).

Debido a su complejidad y multidimen-
sionalidad, no es posible establecer una
definicién univoca del concepto. No obs-
tante, en el ambito de los alimentos, el
nivel de vida ha sido interpretado como
sinénimo del binomio necesidad-posi-
bilidad para determinar el monto de la
pension, por lo que el nivel de vida no se
limita a necesidades genéricas, como la
alimentacién o la vivienda, sino que tam-
bién abarca circunstancias particulares
cuya naturaleza puede ser cambiante o
dindmica.

Uno de dichos factores especificos es la
discapacidad. Consecuentemente, cuando
el acreedor alimentario presenta alguna
condicién de discapacidad, la determina-
cion del monto de los alimentos “debe con-
siderar la forma en que se han atendido
sus necesidades de habitacién o rehabili-
tacion, como elemento a ponderar” (TCC,
2007). Adicionalmente, existen criterios
que prohiben disminuir el monto de las
pensiones alimenticias cuando la persona
acreedora tenga una condicién de inter-

diccién, autismo o cualquier otra como
una forma de otorgar mayor proteccion
juridica ante la existencia de necesidades
especiales (ALDE s. f). Tal previsién tiene
sustento en los gastos adicionales que sue-
len generarse por el acompafiamiento te-
rapéutico, los servicios médicos especiali-
zados y la asistencia personal permanente.

Al respecto, el PJF ha sostenido que los
ingresos econémicos no son un indicador
“real” del nivel de vida en el que se encuen-
tran los hogares conformados por, al me-
nos, una persona con discapacidad, ya que
en estos hogares se gasta mas en alimen-
tos, vivienda y cuidados de la salud que
en el resto de las familias. De hecho, se ha
estimado que dicho gasto adicional puede
ser hasta tres veces mayor que en hogares
sin personas con discapacidad (SCJN-ADR
8314/2019).

FACTORES DE LA PERSONA
DEUDORA ALIMENTARIA

Respecto de los factores relacionados con
lapersona deudora, resulta relevante sefia-
lar que estos se encuentran directamente
vinculados con su capacidad econémica,
siempre y cuando esta sea analizada a la
luz del Principio de Proporcionalidad, con
el fin de evitar afectaciones que compro-
metan su propio nivel de vida o que den
lugar a determinaciones arbitrarias que
generen tratos desiguales e injustificados
entre las partes.
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a) Ingresos y tipo de empleo

Como se ha precisado, para la determina-
cién de pensiones alimenticias no existen
montos predeterminados, pues ello de-
pende de la capacidad de la persona deu-
dora. En ese sentido, para establecer las
posibilidades econémicas de quien debera
cubrirla, la persona juzgadora tiene dos
alternativas: en primer lugar, sila persona
tiene ingresos fijos y estos pueden com-
probarse de manera fidedigna, se fijara un
porcentaje de descuento a través de la n6-
mina, para lo cual el juzgado notificara a
la parte empleadora para su implementa-
cion. En segundo lugar, si los ingresos no
son fijos y no es posible comprobarlos de
forma fehaciente, se podra fijar la pensién
alimenticia en términos de salarios mini-
mos, siempre que dicho monto no sea in-
ferior a uno.

Ademas, se ha establecido que las per-
sonas juzgadoras tienen la obligacién de
recabar oficiosamente todos los elementos
necesarios para determinar la capacidad
econdmica de la persona deudora. Asimis-
mo, aquellas que cuenten con informacién
relevante sobre ello estan obligadas a pro-
porcionar los datos exactos que se les so-
liciten. En caso de desacato a las 6rdenes
judiciales de descuento, o si se auxilie a la
persona deudora para ocultar o simular
sus bienes con el fin de eludir el cumpli-
miento de las obligaciones alimentarias
(Cédigo Civil para el Distrito Federal, 2021),
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podran ser sancionadas por omisién o pro-
porcionar informes falsos.

Por lo tanto, los calculos aritméticos uti-
lizados para fijar la pensién alimenticia
no pueden, bajo ninguna circunstancia,
dejar a la persona deudora sin los medios
para su subsistencia. Este concepto se de-
nomina “minimo vital” y, de acuerdo con
la Contradiccién de Tesis 26/2000, “busca
garantizar la debida fundamentacién y
motivacién para que el deudor pueda hu-
manamente cumplir con esa obligacién,
haciendo de este derecho nugatorio”.

b) Nivel de vida y condiciones agregadas

El nivel de vida de quien debe proporcio-
narlos también constituye un factor re-
levante para la determinacién del monto
de la pension, ya que las posibilidades fi-
nancieras pueden incluso acreditarse como
insuficientes. Esto no implica que, ante la
imposibilidad actual de proporcionar ali-
mentos, la obligacién desaparezca, sino
que lo procedente sera emitir una conde-
na al pago de alimentos, exigible una vez
que la deudora tenga ingresos (SCJN-AD
2/2011).

En esa misma linea, recientemente, el
Tribunal Constitucional Mexicano ha re-
conocido la posibilidad de afectar par-
cialmente el ahorro para el retiro de per-
sonas trabajadoras del Estado, con el fin
de garantizar los pagos de las pensiones
alimenticias de hijas e hijos, siempre y
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cuando la persona esté desempleada y no
tenga otros bienes para garantizar dicho
derecho (SCJN-AR 652/2024).

Otra consideracion relevante consiste en
evaluar si la persona deudora acredita que
proporciona habitacién a sus acreedores
alimentarios, porque el inmueble en que
estos habitan es de su propiedad, circuns-
tancia que debera ser tomada en cuenta
para considerar que contribuye con el ru-
bro de habitacién y, por ende, que cumple
con parte de su obligacién alimentaria al
momento de fijar el monto de la pensién
alimenticia (SCJN, 2004).

En la perspectiva que aqui se aborda, los
deudores alimentarios pueden ser, en ca-
sos concretos, los abuelos de los menores,
por lo que, en multiples ocasiones, se ha
planteado la posibilidad de hacerles exten-
siva, de manera subsidiaria, la obligacién
alimentaria como medida para asegurar
la cobertura de sus necesidades basicas.
Sin embargo, aunque se han promovido
acciones en este sentido, debe precisarse
que, conforme a la jurisprudencia conso-
lidada, existen dos supuestos estrictos que
determinardn su procedencia: la falta de
los padres o su imposibilidad.

En cuanto al primer supuesto, la falta no
debe entenderse como sinénimo de “des-
entendimiento”, sino que se configura en
casos de fallecimiento o desaparicion de
los progenitores. Respecto del segundo,
la imposibilidad califica que los progeni-
tores padezcan alguna enfermedad grave,

estén inhabilitados para laborar o enfren-
ten un obstaculo absoluto para satisfacer
las necesidades de sus descendientes, su-
puesto en el cual no se contempla la re-
nuncia a la fuente de trabajo ni la falta de
esta (SCJN-ADR 3929/2013). En consecuen-
cia, la obligacién alimentaria subsidiaria
de los abuelos no debe fundarse en el he-
cho de que cuenten con mayores posibi-
lidades econémicas en comparaciéon con
la persona deudora, sino que debe estar
plenamente justificada conforme a los su-
puestos establecidos por la ley y la juris-
prudencia.

DESAFIOS IDENTIFICADOS
DESDE UN ENFOQUE DE DERECHOS
HUMANOS

Los alimentos guardan una relacién estre-
cha con los derechos humanos, al cons-
tituir un mecanismo para garantizar el
bienestar y el desarrollo integral de las
personas. Su cumplimiento incide directa-
mente en derechos reconocidos en diver-
sos instrumentos internacionales, tales
como el derecho a un nivel de vida ade-
cuado, a la salud, a la educacién y a la pro-
teccion de la infancia. Ademas, su fijaciéon
y cumplimiento involucran elementos vin-
culados a la igualdad y la no discrimina-
cion, la corresponsabilidad familiar y el
acceso a la justicia.

Ciertamente, los criterios anteriores per-
miten aseverar que existen avances sig-
nificativos en la proteccién de derechos

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, afio 10, nim. 18 (enero-junio, 2026) - ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

humanos de las y los integrantes de una
unidad familiar respecto de la fijacién de
pensiones alimenticias, pero persisten de-
safios importantes. En ese sentido, en este
apartado se sefialan las asimetrias persis-
tentes en el tema, tales como las barreras
de acceso a la justicia, las inequidades mo-
tivadas por razén de género y los riesgos
de afectar derechos de las personas deu-
doras en caso de incumplimiento de la
obligacion alimentaria.

a) Limitaciones judiciales y de acceso
a la justicia

Una delas primeras barreras de accesoala
justicia en materia de alimentos radica en
el desequilibrio entre las partes que puede
surgir tras una separacion o divorcio, par-
ticularmente cuando existe una relacién
de dependencia econémica o emocional.
En tales escenarios, las posibilidades fi-
nancieras o las decisiones personales de
iniciar un proceso judicial pueden conver-
tirse en un obstaculo significativo para la
persona afectada, especialmente cuando
actia en representacion de los intereses
de sus hijas e hijos menores.

En relacion con las “estrategias” emplea-
das para evadir la responsabilidad alimen-
taria como limitacién de acceder a la justi-
cia, estas se producen ante la ausencia de
pruebas contundentes, la falta de ingresos
fijos o la omisién de diligencias necesarias
por parte de los operadores juridicos, por
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lo que la capacidad econdémica real del
deudor puede verse distorsionada o subes-
timada, afectando gravemente el derecho
a recibir alimentos.

Por Gltimo, otra limitacién que incide en
lavulneracién de derechos fundamentales
es la practica de fijar pensiones alimenti-
cias mediante criterios aritméticos rigidos
sin atender a las circunstancias particula-
res del caso concreto. Aunque existen avan-
ces importantes en la determinacién judi-
cial de los montos y en la implementacién
de mecanismos para garantizar el cumpli-
miento de esta obligacién, ain persisten
resoluciones que reducen a los menores a
porcentajes abstractos, despersonalizan-
do su situacion.

b) Violencia estructural y desigualdad
de género

En el contexto mexicano persiste la asig-
nacién de roles tradicionales a madres y
padres en la crianza de sus hijas e hijos. En
la dindmica familiar, se presume que, por
razones biolégicas y culturales, las muje-
res deben asumir las labores domésticas y
de cuidado, mientras que los hombres son
considerados proveedores por naturaleza.
Si bien en los modelos familiares contem-
poraneos esta “regla tradicional” comien-
za a desdibujarse y la participaciéon de am-
bos progenitores en la economia formal es
cada vez mas visible, estas asimetrias de
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género aln se reproducen, sobre todo en
la ruptura de la unidad familiar.

En efecto, tras una separacion o divor-
cio, esta distribucién desigual no desapa-
rece; por el contrario, se acentia. Ello se
debe a que las mujeres suelen ser quienes
asumen la guarda y custodia de los me-
nores, mientras que los hombres suelen
ser designados por decision judicial como
obligados alimentarios. Esto genera una
sobrecarga para las madres auténomas,
quienes asumen simultdneamente el cui-
dado y la manutencién econémica de sus
hijas e hijos.

En ese contexto, esta desigualdad estruc-
tural no solo afecta a las madres, sino que
también repercute en las posibilidades de
desarrollo y la satisfaccién de necesidades
delashijas e hijos de madres frente a aque-
llos que si reciben un soporte econémico
de ambos padres (SCJN-ADR 4914/2018).
En este escenario, son mayormente las
mujeres quienes asumen la presencia y
la responsabilidad econémica, viviendo
retos cotidianos multiples. Para generar
ingresos deben realizar dobles o triples
jornadas laborales, generalmente en con-
diciones de informalidad y sin acceso a la
seguridad social, pues tienen que adaptar
sus horarios de trabajo y vacaciones al ca-
lendario escolar, al trabajo doméstico no
remunerado y al acompafiamiento emo-
cional de sus hijas e hijos. Aunado a ello,
la ausencia de redes de apoyo, asi como
el abandono de las responsabilidades por

parte del otro progenitor, conlleva una
carga fisica y emocional constante que
afecta significativamente su salud y bien-
estar.

¢) El Registro Nacional de Obligaciones Ali-
mentarias, ;vulnera derechos?

A raiz de la denominada “Ley Sabina”, se
impulsaron diversas medidas orientadas
a la proteccién de los derechos de la infan-
cia, particularmente en lo relativo al cum-
plimiento de las obligaciones alimenta-
rias por parte de los progenitores. Una de
las medidas es la creacion del Registro Na-
cional de Deudores Alimentarios, el cual
constituye, de acuerdo con Oliva (2020),

un mecanismo legal para procurar el ase-
guramiento en el cumplimiento del pago
de la obligacion alimentaria, en virtud de
que el deudor alimentario que incumple
con dicha obligacién es inscrito en dicho
Registro, haciéndose constar su incum-
plimiento y quedando expuesto a las con-
secuencias legales que ello pueda provo-
car (2020, p. 88).

De acuerdo con Vazquez (2023), “la crea-
cién y administracién del Registro recae
en el Sistema Nacional DIF, mientras que
su actualizacién esta a cargo de los Tribu-
nales Superiores de las entidades federa-
tivas y de la Ciudad de México de forma
mensual (2023, p. 4)”.
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Ciertamente, el Registro ha generado re-
sistencias desde la presentacion de la ini-
ciativa legislativa en la Ciudad de México
en 2011. Tales criticas se centran principal-
mente en la posible vulneracién de los de-
rechos humanos de las personas deudoras
alimentarias, especialmente los relaciona-
dos con el derecho a la privacidad, dado
que la inscripcion en el Registro implica
la exposicién de datos personales que po-
drian afectar su reputacion.

Se puede puede senalar que otras de las
consecuencias del Registro son las restric-
ciones para realizar diversos tramites ad-
ministrativos que requieren presentar el
certificado de no inscripcién, tales como
la obtencién de licencias de conducir,
pasaportes, la compraventa de bienes in-
muebles, la celebracién de matrimonio
civil con diversa persona, e incluso pue-
de haber restricciones al derecho de libre
transito ante la prohibicién de salir del
pais. A su vez, imposibilita el acceso a car-
gos de eleccion popular.

En ese sentido, la SCJN ha sostenido que
el Registro se actualiza mediante una valo-
racion judicial, la cual tiene como objetivo
la aplicacién de la norma, determinando
conbase en los diversos elementos de prue-
ba si se actualiza el supuesto normativo, y
eval(a los derechos en juego para arribar
a una decision razonable, a través de una
decision fundada y motivada (SCJN, 2024),
por lo que cumple con el parametro de re-
gularidad constitucional, pues se trata de
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una medida que se enfoca en hacer cum-
plir la pensién alimenticia, en el caso del
menor de edad, en tutela del interés supe-
rior, mediante la restricciéon en comento
hasta en tanto se cubra el adeudo, o bien,
ya que se reconoce para dar cumplimento
al pago de alimentos (SCJN, 2021).

Finalmente, debe destacarse que actual-
mente la mayoria de los cédigos penales
estatales tipifican como delito el incum-
plimiento de las obligaciones alimenta-
rias. Por consiguiente, el Registro opera
como una medida complementaria, pero
no excluye la posibilidad de configurarse
una conducta penal cuando la persona
obligada deja de proporcionar los montos
sin que exista una justificacién, el cual, de
acuerdo con el Cédigo Penal de la Ciudad
de México (2002), puede ser castigado has-
ta por cinco anos de prision y el pago de
cien a cuatrocientos dias de multa.

CONCLUSIONES

Las pensiones alimenticias, como insti-
tucion juridica del derecho de familia,
pretenden garantizar la cobertura de ne-
cesidades esenciales derivadas de los vincu-
los familiares, particularmente en lo que
respecta a nifnas, ninos y adolescentes o
a otros miembros de la unidad familiar,
que, en virtud de su necesidad y vulnera-
bilidad, son sujetos legitimados por la ley
para su exigibilidad. En esa tesitura, su
importancia trasciende lo econémico o lo
material, al representar un mecanismo in-
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dispensable para asegurar las condiciones
de vida digna de quienes se encuentran en
dicha situacién de dependencia.

Como se describe en el documento, los
marcos normativos internacionales, na-
cionales y locales establecen obligaciones
claras en materia de alimentos. Sin embar-
go, la labor diaria del Poder Judicial mexi-
cano ha desempenado un papel central en
la determinacién de los criterios que rigen
actualmente este tema.

Asi, a través de los criterios jurispruden-
ciales, sehan identificado factores determi-
nantes que deben ser ponderados en cada
caso concreto, tales como la necesidad de
quien recibe los alimentos, la capacidad
de quien debe proporcionarlos y otras cir-
cunstancias especificas, que pueden influir
en la cuantia y la forma del cumplimiento.
En ese tenor, las pensiones alimenticias no
pueden ser objeto de operaciones aritméti-
cas, pues estas exigen un andlisis razona-
do, equitativo y proporcional.

No obstante, persisten retos y desigual-
dades que inciden en la eficacia de las obli-
gaciones alimentarias desde una perspec-
tiva de derechos humanos, entre los que
destacan las cargas desproporcionadas
de género, la invisibilizacién de las capa-
cidades paternales, las limitaciones de
acceso a la justicia y los efectos negativos
derivados del Registro Nacional de Deu-
dores Alimentarios. Estas problematicas
evidencian tensiones que pueden afectar
la igualdad, la no discriminacion y la pro-

teccién integral de la unidad familiar. En
suma, la fijaciéon de pensiones alimenti-
cias exige una interpretaciéon dindmica y
comprometida con los derechos humanos,
en la que los criterios jurisprudenciales
resultan fundamentales como herramien-
tas para superar las posibles barreras en la
materia, que ante el dinamismo de los for-
matos de familia seguramente seguiran
en construccién en anos venideros.
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The importance of legal concepts in the work of lawyers.

An analytical and comparative exercise

RESUMEN

En este articulo se describen y analizan los puntos mas sobresalientes de las principales concepciones del
derecho, especificamente en relacién con los vinculos —aceptados o negados— entre el derecho y la moral.
Con ese contexto de fondo, el trabajo sostiene que la respuesta a esta pregunta sobre la influencia de conte-
nidos morales en los sistemas juridicos comporta profundas implicaciones sobre el alcance del derecho, la
teoria de la validez o la conformacion de los sistemas juridicos. Después de este despeje inicial, se expondran
las razones por las cuales el positivismo juridico se revela como la concepciéon mas potente para explicar el
fenémeno juridico, incluso en el contexto de los sistemas constitucionalizados donde la regla de reconoci-
miento habria incluido aspectos valorativos entre las condiciones de validez. En esencia, los resultados de
la investigacion permitiran advertir como el positivismo —aun cuando sea en una de sus versiones inclu-
yentes— es una concepcion apta para explicar y operar con los cambios que el proceso de constitucionali-
zacion reporta sobre el ordenamiento, en especial, en relacion con el cariz argumentativo y valorativo que
ese derecho resustantivizado confiere a la actividad de los juristas. Para arribar a esa conclusion, se hara uso

esencialmente de los métodos analiticos y comparativos.
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Palabras clave: derecho como argumentacion; iusnaturalismo; po-

sitivismo; realismo juridico.

ABSTRACT

This article describes and analyzes the most salient points of the
main conceptions of law, specifically in relation to the links —ac-
cepted or denied— between law and morality. Against this bac-
kground, the paper argues that the answer to this question about
the influence of moral content on legal systems has profound im-
plications for the scope of law, the theory of validity, and the for-
mation of legal systems. After this initial clarification, the reasons
why legal positivism emerges as the most powerful conception for
explaining the legal phenomenon will be presented, even in the con-
text of constitutionalized systems in which the rule of recognition
would include evaluative aspects among its conditions of validity.
In essence, the results of this research will reveal how positivism
—even in one of its inclusive versions— is a suitable conception for
explaining and dealing with the changes that the constitutionaliza-
tion process brings to the legal system, especially in relation to the
argumentative and evaluative nature that this resubstantivized law
confers on the work of jurists. To arrive at this conclusion, primari-

ly analytical and comparative methods will be used.

Keywords: law as argumentation; legal positivism; legal realism;

natural law.

INTRODUCCION

n un articulo fundamental publicado origi-
nalmente en 1985, Joseph Raz llamé la aten-
ci6én sobre como la teoria del derecho ha es-
tado dominada por la discusion en torno a
tres tesis sobre la relacién entre el derecho
y la moral. Con algunas simplificaciones, Raz denomi-
na a cada una de estas asunciones la tesis social, la tesis
de la incorporacion y la tesis de la coherencia. Segtn la
primera de ellas, «la totalidad del derecho encuentra su
fundamento en las fuentes». La segunda sugiere que el
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derecho surge de una fuente o una autori-
zacion de fuentes juridicas. Mientras que
la tesis de la coherencia sostiene que «el
derecho consiste en el derecho que surge
de las fuentes juridicas, junto con la jus-
tificacién moralmente mas razonable del
derecho basado en fuentes juridicas» (Raz,
2001, p. 228).

Podria suponerse que estas proposicio-
nes incumben a un aspecto tangencial, en
la medida en que abordan solamente la in-
fluencia que la moral puede o no tener en
la configuracién del ambito juridico. Por
eso mismo tendrian poco que ver con el
derecho en accion; es decir, con el uso de
las normas que diariamente aplican quie-
nes deben ajustar su conducta a lo esta-
blecido en ellas. Sin embargo, una lectura
mas detenida del asunto muestra que sus
consecuencias son mucho mas arduas. En
realidad, cada una de estas tesis ha deriva-
do en modelos comprensivos, a partir de
los cuales se pretende responder a los pro-
blemas centrales de la practica juridica.

Asi, la triparticién acufiada por Raz ad-
quiere relevancia, porque se presenta como
una verdadera cuestion a partir de la cual
se determinan la forma, los presupuestos y
las limitaciones en la manera de hacer teo-
ria del derecho. Al grado de que no es exa-
gerado decir que, por debajo de cada una
de las concepciones del derecho que han
disputado el predominio en el tltimo siglo,
subyace una toma de postura respecto del

dificil asunto de la relacién entre el dere-
cho y la moral (Alexy, 2004, p. 13).

Lo dicho presupone un par de cuestio-
nes que conviene explicitar antes de se-
guir adelante. Ello se debe a que las con-
sideraciones de los apartados posteriores
podran comprenderse mas facilmente si
desde ahora queda claro qué se entende-
rd por «concepcion del derecho» y cudles
son las concepciones mas relevantes en
torno al fenémeno juridico (Atienza, 1998,
pp. 19-31). Por «concepcién del derecho» se
debe entender el conjunto articulado de
respuestas a las cuestiones fundamenta-
les planteadas en relacién con el derecho,
tales como «cuéles son sus componentes,
cémo se determina el derecho valido, qué
relacién mantiene con la moral o con la
politica, y en qué consisten las operacio-
nes de interpretarlo y aplicarlo» (Atien-
za, 2014, p. 21). Con base en esa precision
inicial, Atienza identifica, al menos, tres
concepciones centrales. Estos modelos
se corresponden con los paradigmas de
la ciencia juridica sostenidos, respectiva-
mente, por el positivismo, el realismo y las
doctrinas del derecho natural, los cuales
han ocupado un lugar central en la re-
flexion de este campo (Atienza, 2014, p. 22).

Conforme al primero de estos paradig-
mas —el positivismo—, se postula un
enfoque estructural del conocimiento ju-
ridico. Esto quiere decir que se considera
al derecho como un conjunto de normas
creadas o modificadas mediante actos hu-
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manos e identificables mediante criterios
ajenos a la moral (Atienza, 2014, p. 24). No
hay que decir, por lo demas, que esta ha
sido la concepcion del derecho mas difun-
dida en el Gltimo siglo, como lo muestra la
influencia de Kelsen y Hart en la manera
de hacer teoria del derecho durante ese
periodo.

Empero, el positivismo no es la tnica
doctrina que parte de la aceptacion de la
tesis social, pues también el realismo sos-
tiene que el derecho es identificable a par-
tir de criterios basados en fuentes socia-
les, aunque con una importante variante.
En efecto, segtin los realistas, el derecho es
una practica que se desarrolla en el con-
texto de una sociedad en transformacién;
por ello, las normas juridicas se presentan
como un instrumento mediante el cual
se pueden lograr ciertos fines relevantes
para la sociedad. En funcién de ello, el mé-
todo empleado por los juristas debe poner
énfasis en el caracter empirico del conoci-
miento juridico (Atienza, 1998, p. 21). Final-
mente, segin las doctrinas del derecho na-
tural, el derecho representa la plasmacion
de un orden consistente en principios in-
trinsecamente valiosos en todos los tiem-
pos y lugares, a los cuales se subordina la
validez de las normas positivas (Atienza,
1998, p. 22; Atienza, 2014, p. 25). Para el ius-
naturalismo no interesa tanto que el juris-
ta describa como es el derecho, sino mas
bien que indague y proponga como debe
ser segin el orden natural; y a partir de

ahi, proporcione una lectura moralmente
coherente de las normas juridicas.

La introduccién anterior es suficiente
para delimitar los alcances de esta contri-
bucién. En lo que sigue se analizaran con
mayor detalle los presupuestos concep-
tuales de algunos modelos metodolégicos
de ciencia juridica, que aun cuando ya re-
sultan conocidos no por ello dejan de te-
ner interés. Asi, se presentaran los alcan-
ces de cada una de estas concepciones, de
la mano de quienes podrian considerarse
autores destacados de cada corriente. Lue-
go, en relacion con el positivismo juridico
—que se estima la concepcién mas po-
tente para acercarse al conocimiento del
derecho—, se dara cuenta de cémo este es
desafiado por otras concepciones que no
pueden ser consideradas sin mas que par-
tidarias del derecho natural. Un ejemplo
de ello es la teoria pospositivista fundada
en el caracter argumentativo de la practica
juridica propia de los Estados constitucio-
nales, tal como es presentada por Manuel
Atienza en diversos trabajos. Este recorri-
do permitira sostener, en la parte final, la
tesis de que el positivismo juridico habia
infravalorado la importancia de los pro-
cesos argumentales que preceden o son
concomitantes con las operaciones de ad-
judicacion legal, aunque, de algin modo,
ciertos aspectos que describen las posicio-
nes argumentativas actuales se contengan
in nuce dentro de las propias coordenadas
de esa concepcién.
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Por ello, sera facil advertir también cémo
esa faceta de la actividad de los juristas se
integra como parte del elenco de cuestio-
nes relevantes abordadas en planteos po-
sitivistas mas exhaustivos que sus antece-
sores. Sobre esa base, se podra aceptar con
mayor facilidad la manera en la cual el
positivismo juridico —aun cuando sea en
una de sus versiones incluyentes— repre-
senta una concepcion apta para explicary
operar con los cambios que el proceso de
constitucionalizacién decanta sobre el or-
denamiento, en especial, en relacién con
el cariz argumentativo y valorativo que
ese derecho resustantivizado parece exi-
gir a la actividad de los juristas.

METODOLOGIA

La cuestion central sobre la que habra
que ocuparse en la presente investiga-
cioén consiste en explorar la necesidad de
introducir ajustes en el entendimiento y
los alcances de algunos postulados asocia-
dos al positivismo, con el propésito de dar
cuenta de la relevancia moral del derecho.
No obstante, ello no implica el abandono
de tal concepcién como explicacién inte-
gral de la naturaleza del derecho ni tam-
poco supone que esta doctrina no propor-
cione algunas claves para comprender la
complejidad estructural de la teoria del
derecho contemporanea. Al contrario, lo
Unico que esta afirmacién sugiere es que
una vision positivista del derecho —es-
pecialmente en el contexto del constitu-

cionalismo— habrd de estar cimentada
fundamentalmente en la tesis de la incor-
poracion, segin el cariz de esta que mas
adelante se propondra.

Para abordar los distintos aspectos im-
plicados en el planteamiento esbozado
en esta introduccién, primero se analiza-
ran algunos aspectos relacionados con el
caracter ideal del derecho, tal como han
sostenido las teorias antipositivistas. Lue-
go, se abordara aquello que puede caracte-
rizarse como la «naturaleza del derechov,
segin el entendimiento positivista —kel-
seniano— vy el realista de la cuestion. Ese
escenario servira, ademas, para dar paso
al contrapunto representado por los en-
foques argumentativos del derecho, que
—conforme a un lugar comin— se echan
en falta en la concepcién positivista domi-
nante hasta entonces. Una vez que se haya
clarificado el campo donde se debate ac-
tualmente la cuestién sobre las relaciones
entre el derecho y la moral, se explicara
cémo, a partir de un cierto entendimiento
de la tesis de la incorporacién, el positi-
vismo puede receptar dichos aspectos va-
lorativos y argumentativos de la practica
juridica sin desmentir conceptualmente
la separacién entre el derecho y la mora-
lidad ni abjurar, con ello, de la tesis social.

Como no podria ser de otro modo, se-
gun el talante de esta breve investigacion,
para arribar a ese resultado se empleara
el método analitico entre las diversas con-
cepciones del derecho consideradas rele-
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vantes para ese propésito. Como se sabe,
de acuerdo con Villoro, «en el método
analitico hay una descomposicién men-
tal de un todo, en forma real o légica, en
sus diversos constitutivos parciales» (1996,
pp. 87-91). Lo anterior se debe a que, para
describir las tesis asociadas al nicleo del
positivismo, sera necesario descomponer
esta corriente en sus proposiciones tipi-
cas, a fin de analizar y determinar cudles
de ellas constituyen su base, sin las cuales
no se puede mantener la divisa de dicho
positivismo (Bayon, 2002, pp. 33-54).

MARCO TEORICO

En los apartados siguientes, se debatira el
estado actual del campo en el que se cen-
tra la investigacién, tal como se planteé en
el introito.

El cardcter ideal del derecho

En este sentido, la concepcion juridica a la
que se hara referencia en primer término
estd constituida por el variado elenco de
posiciones vinculadas con la tradicién del
derecho natural. Conviene comenzar por
esta tradicion, no solo porque cronolégi-
camente es la de mayor antigiiedad, sino
porque, pese a sus variantes, es posible
encontrar un vinculo comun entre todos
sus exponentes. Dicho punto de toque se
determina por la conexién entre el dere-
cho y la moral, lo que justifica considerar
al iusnaturalismo como un ejemplo de la

tesis coherentista en la teoria del derecho.
En efecto, los valedores del derecho na-
tural —ya sea en su vertiente teoldgica o
racionalista— se caracterizan por aceptar
la existencia de principios morales univer-
sales provenientes de una instancia ultra-
terrena, o bien, que el hombre descubri6
a través de la razon, los cuales inspiran
un conjunto de normas intrinsecamente
valiosas que percolan al derecho positivo
y determinan su forma de ser (por todos,
Hervada, 2011, pp. 173-189).

Para los iusnaturalistas, un sistema juri-
dico solo merece tal caracter cuando sus
normas participan de los atributos de jus-
ticia derivados de aquel derecho natural
universal (Nino, 2003, p. 28). Semejante
caracterizacién es suficiente para advertir
la forma en que el iusnaturalismo parte de
la aceptaciéon de la tesis de la coherencia,
en la medida en que el ordenamiento juri-
dico esta conformado por el derecho que
surge de las fuentes juridicas y también
por la justificacién moralmente mas ra-
zonable de ese derecho, basada en fuentes
autoritativas. Bajo esta premisa, el iusna-
turalismo preconiza un modelo de ciencia
juridica emitentemente prescriptivo: el ju-
rista no Gnicamente debe ocuparse de des-
cribir la forma o composicién del sistema,
sino que su tarea se vincula mas bien con
la definicién de las estrategias, a través de
las cuales el derecho positivo puede acer-
carse de mejor manera a la imagen ideal
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de un ordenamiento inspirado en el valor
de la justicia.

Uno de los ejemplos mas influyentes de
la teoria juridica de jaez iusnaturalista,
se debe a Luis Recaséns (Nunez, 2001, p.
XVII). Nada menos, Giorgio Del Vecchio
escribié que Recaséns fue uno de los mas
fecundos cultivadores de la filosofia juri-
dica en Espana. Segin el jurista italiano,
la propuesta de Recaséns puede definirse
como un exitoso intento de integrar las
doctrinas fenomenolégicas y el raciovita-
lismo de Ortega, con el propésito de ele-
var la filosofia del derecho al rango de la
reflexién metafisica mas avanzada de su
tiempo (Del Vecchio, 1960, p. 227).

Para Recaséns, dentro del conocimiento
juridico deben distinguirse dos niveles de
profundidad: el primero, cientifico-positi-
vo, mientras que el segundo es de caracter
filosofico. Al primer nivel pertenecen tan-
to la historia del derecho, que se ocupa de
analizar el derecho positivo no vigente; la
sociologia juridica, centrada en el hecho
social en el que se originan las normas
juridicas; y, finalmente, la ciencia juridi-
ca dogmatica, que se encarga del estudio
del derecho positivo vigente. Por su parte,
a la filosofia del derecho pertenecen los
campos de la teoria fundamental del de-
recho, la estimativa juridica y la teoria de
la interpretacion (Nuiez, 2001, p. 142). Si
se limita el campo de atencién a las partes
integrantes del conocimiento filos6fico

del derecho, se podra captar mejor la ex-
tensién de cada uno de sus tres sectores.
En principio, la teoria fundamental del
derecho se caracteriza por investigar la
esencia de lo juridico (Recaséns, 1997, pp.
40-48). Asi, este sector trata sobre la bus-
queda y el andlisis del concepto esencial
del derecho y los conceptos juridicos fun-
damentales. En este punto, el afan de Re-
caséns no es distinto de la pretension de
universalidad que caracteriza al positivis-
mo juridico como modo de hacer teoria del
derecho, pues en ambos casos el concepto
de derecho es visto como «una nocién uni-
versal que abarca todas las manifestacio-
nes de lo juridico, todos los derechos que
en el mundo han sido, todos los que son y
todos los que pueden ser» (Nunez, 2001, p.
144). Aunque la pretensiéon de generalidad
de la teoria iguala al iusnaturalismo del
autor hispanico al positivismo juridico de
Kelsen y Hart, la definicién de la natura-
leza del derecho separa ambos enfoques.
En efecto, seglin Recaséns, el derecho es
un producto que los hombres generan en
su vida social segin sus circunstancias
(Ortega y Gasset, 2012, p. 197). En esa vir-
tud, el derecho presenta una doble cuali-
dad que permite verlo como un conjunto
de normas garantizadas por la estructura
autoritativa del Estado y, al mismo tiempo,
como una manifestacién de la vida huma-
na objetivada, conectada con la realizacién
de algtn valor. Segin el jurista espanol, la
vida humana objetivada estd constituida
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por todas aquellas manifestaciones de la
actividad humana que dejan una huella de
su existencia y de las cuales el derecho es
una muestra por antonomasia (Recaséns,
2002, p. 319). En ese contexto, si bien el de-
recho es norma en virtud de su naturaleza
formal, no es menos cierto que posee una
esencia material, en tanto que, mediante
esas mismas directivas, se busca alcanzar
la realizacién de algiin principio axiologi-
co (Nuiiez, 2001, pp. 150-151).

En este punto, resulta clara la manera en
que el iusnaturalismo del autor espariol
se aparta de la nocién de validez definida
por criterios formales que mas adelante
postulara el positivismo juridico. No obs-
tante, con todo lo relevante que ello pue-
da ser, resulta todavia mas llamativa la
manera en que, en la teoria de Recaséns,
ya se encuentra uno de los aspectos carac-
teristicos del llamado no-positivismo en
la teoria del derecho. En este sentido, el
paralelismo entre Luis Recaséns y Robert
Alexy resulta dificil de ocultar. Como se
sabe, Alexy sostiene una teoria no positi-
vista del derecho, que se caracteriza por
aceptar su doble naturaleza. Segin el au-
tor aleman, el derecho posee una dimen-
sién real o factica y otra ideal o critica. La
primera se manifiesta en los elementos de
la legalidad conforme al ordenamiento y
la eficacia social. En tanto que el aspecto
ideal o critico, se da por la pretensién de
correcciéon moral. Segin Alexy, cuando
el derecho se define inicamente a partir

de los elementos facticos, se sostiene una
teoria positivista. Sin embargo, cuando
se agrega la correcciéon moral como ter-
cer elemento, el cuadro cambia hacia un
concepto no-positivista del derecho; de
modo que «la tesis de la doble naturaleza
implica el no-positivismo» (Alexy, 2017, p.
25). Pues bien, cuando Recaséns reconoce
la misma doble naturaleza de la que habla
Alexy, es inconcuso que el profesor espa-
nol debe ser considerado como uno de los
mas claros precursores del no-positivis-
mo; es decir, de una de las formas criticas
del positivismo juridico que reivindican el
valor moral del derecho sin vincularse di-
rectamente con el modo iusnaturalista de
hacer teoria juridica.

La importancia del pensamiento de Re-
caséns también se aprecia en el campo de
la estimativa o axiologia juridica (Reca-
séns, 2002, p. 495). La funcién principal
de la estimativa consiste en proporcionar
parametros, a partir de los cuales se pueda
realizar el enjuiciamiento concreto de las
normas positivas; y, al mismo tiempo, se
obtengan criterios para inspirar el desa-
rrollo del derecho, a partir de un conjunto
de ideas o valores con validez necesaria,
esto es, con independencia de que el suje-
to los piense como correctos o incorrectos
(Nanez, 2001, p. 154).

Por tanto, los efectos de la estimativa
se pueden apreciar fundamentalmente en
dos campos relacionados con el caracter
de la ciencia juridica y la teoria de la vali-
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dez del derecho. En relacién con el primer
aspecto, la estimativa enfatiza el caracter
valorativo o modelador que la ciencia ju-
ridica ejerce sobre su objeto, a fin de que
las normas se correspondan con determi-
nadas exigencias de correcciéon sustancial.
En tanto que, respecto a la teoria de la va-
lidez, Recaséns subraya el hecho de que
la normatividad del derecho careceria de
sentido si no se encuentra referida a un
juicio de valor positivo que inspira el ca-
racter obligatorio de sus preceptos (Nufiez,
2001, p. 156). Desde el momento en que Re-
caséns considera a la estimativa como un
aspecto de la reflexion filoséfica sobre el
derecho, su teoria se separa del paradigma
central del positivismo, al menos en la ver-
tiente kelseniana; y, concomitantemente,
se alinea como un anticipo de lo que sera
la teoria juridica estandar para el consti-
tucionalismo, la cual se encuentra basada
sobre todo en el caracter normativo de la
ciencia del derecho y la dimensién argu-
mentativa de la practica juridica.
Precisamente en el caracter argumenta-
tivo de la adjudicacién legal, se encuentra
el Gltimo punto que se abordara sobre la
obra de Recaséns. En un estudio dedicado
a la interpretacion juridica, publicado en
1959, el profesor espaiiol referia la manera
en que la aplicacion del derecho debe estar
presidida por la llamada légica de lo razo-
nable. Como lo ha enfatizado recientemen-
te Teresita Rendén, la razonabilidad es un
principio que trasciende al mero impera-

tivo de seguridad juridica, en tanto que se
vincula con la proteccién de razones que
dotan de contenido y dan sentido a las de-
cisiones de la autoridad, a través de la pro-
hibicién de la arbitrariedad (Rendén, 2018,
p. 31). En el mismo sentido al que se acaba
de apuntar, Recaséns considera que la in-
terpretacién del derecho siempre debe ha-
cerse con vistas a una situacion concreta, a
fin de que la decision, que al efecto deba to-
marse, proporcione la mejor lectura de los
valores que inspiran al derecho. Por ello,
el profesor espanol se aparta del logicis-
mo que ve en el razonamiento silogistico
la forma por excelencia mediante la cual
operan las normas juridicas.

Al contrario, reducir el derecho a la apli-
cacion de los canones de la légica implica
desconocer que el derecho es frecuente-
mente lagunoso, que su curso no puede
aherrojarse a un modelo simple de razo-
namiento y, lo mas importante, que la ju-
risdiccion no participa de una naturaleza
mecanica o automatica. Es por eso que
el razonamiento juridico se mueve en el
plano de la logica de lo razonable. En este
espacio, no es inusual que el operador ju-
ridico haya de vérselas con la aplicacién
de juicios morales, para garantizar la me-
jor decisién mediante una lectura integral
y coherente del derecho. Con ello, nueva-
mente en Recaséns, no solo se hallan al-
gunos atisbos de lo que, décadas después,
sera la moderna teoria de la argumenta-
cién juridica, sino también algunas notas
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que vinculan de cerca al autor espafiol con
lainfluyente lectura del derecho como una
integridad sostenida por Ronald Dworkin.

En mérito de todo ello, la obra de Luis
Recaséns es, bajo cualquier perspectiva,
una potente muestra de las posibilidades
de una teoria del derecho de cariz iusna-
turalista, la cual debe tomarse en serio,
sea para apoyarse en ella o para disentir
de sus presupuestos. En todo caso, cuan-
do el autor espariol se refiere, por ejem-
plo, a la importante consideracién sobre
el valor moral del derecho o la relevancia
que implica la teoria de la argumentacién
juridica como modelo integral para justifi-
car las operaciones de adjudicacién legal,
no parece postular tesis incompatibles
con el positivismo juridico, porque si esta
corriente se entiende Unicamente como
un modo general y descriptivo de hacer
teoria del derecho, no resulta contradicto-
rio sostener la existencia de vinculos ac-
cidentales entre el derecho y la moral, tal
como se vera en el apartado final de esta
contribucién.

«Cualquier contenido puede ser derecho»

Sin demasiado trabajo puede decirse que
Kelsen es acaso el teérico del derecho
mas destacado de los Ultimos tiempos.
La teoria pura desarrollada, corregida y
«defendida» por Kelsen, a lo largo de toda
su vida, e incluso —a semejanza del Cid
Campeador— hasta después de la muerte,

es un intento ambicioso y de largo alcance
para mostrar, primero, que el naturalismo
caracteristico de la ciencia juridica de fin
de siglo era erréneo. Después para desa-
rrollar los fundamentos de una teoria al-
ternativa, que pudiera asegurar la autono-
mia del derecho y la pureza metédica de la
ciencia juridica. Semejante objetivo solo
podia lograrse mediante una serie de ope-
raciones intelectuales para desvincular el
conocimiento del derecho del ambito de
otros dominios de la conducta humana,
que constituyen verdaderas tierras exoti-
cas para el jurista.

En ese sentido, la teoria pura es una
representante de la Allgemeine Rechtsle-
hre; es decir, de la teoria general del dere-
cho que florecié en Alemania a finales del
siglo XIX (Esquivel, 2011, p. 11). En tanto
teoria general, la propuesta kelseniana
pretende ser independiente, tanto de la
filosofia del derecho considerada como
una ciencia metafisica de los principios
absolutos como de los estudios especiales
del derecho.

Para Kelsen, mientras que el derecho se
ocupe de cuestiones metafisicas, no podra
alcanzar un estatuto objetivo ni lo alcanza-
ra si nicamente se aboca al conocimien-
to de disciplinas juridicas especiales que
siempre requieren un cuerpo de conceptos
fundamentales ubicados en un nivel mas
alto de abstraccién. Por ello, la teoria pura
pretende sustituir el modo de reflexién ju-
ridica de estro iusnaturalista por una for-
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ma de exposicion y sistematizacién del de-
recho positivo mediante el empleo de una
serie de conceptos irreductibles.

Se trata de constituir un sistema de con-
ceptos juridicos fundamentales como un
conjunto légicamente cerrado con validez
universal, valido para cualquier orden ju-
ridico y bajo la premisa de que el inico ob-
jeto de la ciencia juridica esta constituido
por el derecho puesto; esto es, por aquel
que deriva de ciertos actos provenientes
de los agentes dotados de autoridad (Es-
quivel, 2011, p. 17). La teoria pura, como
manifestaciéon del positivismo, niega la
etiqueta juridica a las normas ideales que
postulan como deberia ser el ordenamien-
to, segin alglin orden valorativo. En esa
medida, resulta preciso excluir de la teo-
ria del derecho cualquier operacién de
aprobacién o censura respecto de su ob-
jeto de estudio. En consecuencia, la teoria
positivista «no tiene que legitimar ni jus-
tificar el derecho». La tarea evaluativa es
eliminada del campo de la teoria general
del derecho y de la ciencia juridica, para
reservarla solo a la filosofia, a la moral, a
la politica juridica y, en general, a la ideo-
logia» (Esquivel, 2011, p. 19).

¢Cémo logra Kelsen sostener el caracter
cientifico y la pureza metédica de su teo-
ria, pese a que la actividad evaluativa re-
sulta ser una tarea aneja a la labor de los
juristas? (Hart, 2008, pp. 96-98). La respues-
ta a esta interrogante conduce a conside-
rar uno de los aspectos mas importantes

de la propuesta del jurista vienés. Segiin
Kelsen, la teoria juridica debe partir de
un presupuesto metodolégico fundamen-
tal representado por la distincién entre el
«ser» y el «deber ser». Estas dos categorias
marcan la distincién entre el punto de
vista explicativo y el normativo propio de
las ciencias. El método del «ser» es causal
y explicativo, como se puede apreciar en
el campo de las leyes de la naturaleza. Ese
dominio del conocimiento esti condicio-
nado por la elucubracion sobre las causas
productoras de los fenémenos; tan es asi
que una vez conocidas y verificadas estas,
la consecuencia prevista se producira in-
defectiblemente. Empero, la mecénica de
las leyes de la naturaleza no describe el
funcionamiento de las reglas del derecho.

Cuando una norma juridica establece
la observancia de una conducta, debe ob-
servarse. El imperativo de deber ser no ex-
cluye la posibilidad —como silo hiciera la
relacién de causalidad en la naturaleza—
de que, en algunos casos, la conducta es-
perada por el derecho no se genere. El fe-
némeno del incumplimiento no origina la
necesidad de reformular o abandonar la
regla de derecho insatisfecha, en virtud de
que, para el derecho, un cierto grado de in-
eficacia no es ajeno al fenémeno juridico.
Lo que ocurre en estos casos es que, segin
Kelsen, cuando la conducta prescrita no
se realiza, se produce un acto antijuridico
que constituye la condicién para la impo-
sicién de una sancién por parte de las ins-
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tancias establecidas conforme al propio
ordenamiento.

Esta delimitacién inicial, sostenida por
Kelsen, es un auténtico aspecto capital de
la teoria pura. En principio, si las normas
juridicas son imperativos de deber ser, en-
tonces resulta palmario que la ciencia ju-
ridica tiene caracter normativo, no tanto
porque sea generadora de normas, sino
porque se ocupa de captarlas o compren-
derlas. No obstante, en consonancia con
su objeto, el caracter normativo al que se
hace alusién es exquisitamente formal:
Kelsen rehtsa ocuparse de cualquier con-
sideraciéon relacionada con el contenido
de las normas juridicas, al estimar que
no se trata de una actividad cientifica que
pueda afrontarse con éxito por los juris-
tas. Por ello, la divisa esencial de la teo-
ria pura afirma que «cualquier contenido
puede ser derecho» (Kelsen, 2005, p. 205):
se trata de liberar a la ciencia juridica de
cualquier elemento que pueda desnatura-
lizarla o alejarla del conocimiento cientifi-
co de las normas (Kelsen, 2013, p. 23).

Kelsen pretende lograr una ciencia juri-
dica pura. Para ello, la ciencia del derecho
debe construir su propio objeto, a partir
de un imperativo de neutralidad. No se
trata de saber cémo deberia ser un siste-
ma juridico, sino en describir cémo es el
derecho (Garcia Maynez, 1978, p. 30). La
pretension de pureza imbibita en la teoria
del autor austriaco no quiere decir que los
juristas dejen de preocuparse por los pro-

blemas de la justicia o que el derecho deba
ser obedecido desde el momento en que es
puesto por la autoridad; Kelsen tan solo se
limita a afirmar que esta clase de activida-
des no son propias de la teoria general del
derecho. Para algunos de sus criticos, el
intento de la teoria pura para construir su
objeto de conocimiento con total prescin-
dencia axiolégica, implica en si mismo la
asuncion de un cierto compromiso ideo-
légico que tornaria inviable la apuesta
epistemoldgica del jurista vienés, pues la
objetividad a la que aspira la teoria pura
implica en si misma un compromiso con
ciertos valores.

Bajo esta consideracién, a Kelsen le ocu-
rriria como a aquellos que buscan llegar
a la iluminaciéon mediante la supresién de
cualquier deseo, sin darse cuenta de que
la aspiracién a ese estado pleno donde no
se desea nada es también la expresion de
«un deseo de no desear». En todo caso, lo
que Kelsen quiere subrayar cuando habla
sobre la pureza metoédica, es que al hacer
ciencia juridica es preciso partir de una
clara distincién entre el derecho y la na-
turaleza. Por tanto, el conocimiento juri-
dico solo tiene por objeto a las normas, de
acuerdo con las cuales determinados he-
chos o actos pueden ser juridicamente ca-
lificados. Para decirlo con las palabras de
Garcia Maynez: «atribuir caracter juridico
a hechos naturales es afirmarla validez de
ciertos preceptos cuyo contenido coincide
hasta cierto punto con los fenémenos fi-
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sicos» y solo a aquellas normas debe limi-
tarse la atencién del teérico (1978, p. 35).

Pero, con todo, la teoria pura es una de
las muestras cimeras del positivismo juri-
dico y no estd exenta de contradicciones
internas. Uno de esos puntos disputados
tiene que ver con las relaciones entre la
validez y la eficacia como propiedades pre-
dicables de las normas juridicas. En este
punto, se advierten algunas variaciones
al contrastar las obras iniciales de Kelsen
con las de su periodo de madurez. Asi, en
la teoria general del derecho y del Estado,
Kelsen sostiene que «la afirmacién de que
una norma es valida y la de que es eficaz
son, en realidad, diferentes. Pero si bien,
aquellos conceptos son enteramente dis-
tintos, entre ellos hay una relacién muy
importante» (Kelsen, 2010, p. 49). Y es que
nada menos la relacién entre validez y efi-
cacia, se explica por el hecho de que, en
ese momento, Kelsen considera que una
norma es valida solo bajo la condicién de
que pertenezca a un sistema juridico, que
tomado en su totalidad sea eficaz. Ello no
quiere decir, por otra parte, que el sistema
solo exista a condicién de que todas sus
normas sean eficaces.

Kelsen se cuida bien en aclarar que en
un sistema juridico pueden existir algu-
nas normas singularmente consideradas,
que sean, asimismo, ineficaces vy, si tal
condicién se prolonga por el tiempo nece-
sario, entonces el autor no tiene reparos
para aceptar que dichas normas hayan

sido privadas de su validez a causa de la
desuetudo. Es dificil no apreciar la forma
en la que esta Gltima afirmacién resulta
problematica para la congruencia interna
de la teoria pura del derecho. En efecto, si
el derecho se genera por actos expresos de
agentes dotados de autoridad, y —como lo
diria Hobbes— la ley no se da inicamente
para aquellos que tienen deseos de ella ni
tampoco se puede rehusar su cumplimien-
to a contentillo de sus destinatarios (Hob-
bes, 2010, p. 218), entonces no se alcanza a
comprender cémo el desuso de una nor-
ma puede privarla de su validez. Conceder
este curioso fenémeno, conllevaria a que
un juez obligado a la aplicacién del orden
juridico tuviera que «inaplicar» una nor-
ma, que, pese a vincular su razonamiento,
no debe disciplinar el fallo al ser ineficaz
por un tiempo prolongado.

Tal vez por eso, en la edicién definitiva
de la teoria pura del derecho, Kelsen intro-
dujo algunas modificaciones en el trata-
miento del tema abordado en esta parte.
A partir de entonces, el autor austriaco
define la validez como la existencia espe-
cifica de una norma. Segiin esta premisa,
aunque no debe confundirse la validez
con la eficacia tampoco es correcto que se
pierdan de vista las relaciones que existen
entre ambos términos, pues una norma
juridica solo sera considerada objetiva-
mente valida cuando el comportamiento
humano que ella regula, se adecua a lo es-
tablecido en ella (Kelsen, 2005, p. 23). Aho-
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ra la validez aparece vinculada a un fené-
meno de obediencia, de fuerza obligatoria,
en virtud del cual el individuo a quien se
dirige la norma, «se encuentra juridica-
mente obligado a determinada conductav,
ya que, en caso contrario, se despachara
un acto coactivo en su contra. Cuando Kel-
sen sostiene este aserto, parece estar de
acuerdo con la existencia de cierta fuerza
moral del derecho (2005, pp. 23 y 133). Aqui
se encuentra otro punto abierto de la teo-
ria pura.

En las obras de Kelsen, el concepto de
validez aparentemente se relaciona con
dos nociones diferentes: en unos casos
se emplea para referirse a la pertenencia
de una norma a un sistema juridico es-
pecifico, mientras que en otros contextos
denota una especie de obligatoriedad de
las normas (Esquivel, 2011, pp. 72-73). Tal
dualidad conceptual ha llevado a autores
de la talla de Alf Ross a acusar a Kelsen
de ser nada menos que un cuasipositi-
vista. Segin Ross (2014), cuando Kelsen
afirma que la existencia de una norma es
su validez y que la misma posee validez
porque los individuos deben comportarse
como ella lo estipula, su afirmacion lleva
implicita la vinculacién entre la validez
y la existencia de un deber de obediencia
al derecho —esto es, un deber de cumplir
con las obligaciones juridicas—. Esta vin-
culacion solo tiene sentido si se acepta que
el deber aludido es un verdadero deber
moral, que corresponde a la fuerza obliga-

toria inherente al derecho. Ross sostiene
que, «a pesar de que esta interpretacién no
armoniza con el confesado programa em-
pirista de la teoria pura del derecho, ella
es inevitable y debemos tomarla como
una supervivencia de la filosofia del dere-
cho natural de tipo cuasipositivista», de
la cual Kelsen no puede separarse (2014,
p. 24). Segin el autor danés, resulta un
error que la teoria pura asocie la validez
con la fuerza obligatoria, porque al ha-
cerlo olvida que la validez en sentido nor-
mativo no cumple ninguna funcién en la
descripcién y explicacién de la realidad.
De acuerdo con Ross, lo Gnico que Kelsen
consigue, al afirmar que existe un deber
de obedecer las normas, es «reforzar el
orden juridico al proclamar que las obli-
gaciones juridicas de ese orden no son
meras obligaciones juridicas, respaldadas
por sanciones, sino también deberes mo-
rales» (2014, pp. 24-26).

Para desactivar un riesgo semejante, ten-
dria que encontrarse una forma de recons-
truir el concepto de validez de la teoria
pura en términos puramente descriptivos;
es decir, sin hacer referencia a ningin
criterio de evaluacién moral. Esa es la
apuesta de Eugenio Bulygin, quien ha pro-
puesto redefinir la validez en términos de
aplicabilidad (2005, p. 99). Para el profesor
argentino, decir que una norma especifi-
ca es aplicable significa postular que esta
debe ser utilizada por un juez al momento
de resolver un caso determinado, segiin
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lo establecido por otras normas juridi-
cas positivas denominadas de aplicacion.
Este concepto de validez como aplicacién
es normativo, pero no se superpone a los
deberes establecidos en las normas juri-
dicas, pues se trata del deber del juez de
aplicar una determinada norma y este de-
ber no tiene ninguna connotacién moral,
en virtud de que esta establecido por las
normas juridicas positivas (Bulygin, 2005,
pp. 99-101). De esta forma, el derecho pue-
de identificarse mediante el recurso a un
conjunto de hechos observables empirica-
mente, mientras que el deber judicial de
aplicar ciertas normas se encuentra dado
Unicamente por otras directivas integran-
tes del orden juridico, sin que ello impli-
que la existencia de algin deber moral de
obediencia al derecho. Este solo aspecto
bastaria para demostrar como la teoria
kelseniana puede quedar a salvo del co-
lapso del cuasipositivismo denunciado
por Ross.

Otra de las cuestiones que ha llamado
la atencién de los estudiosos de la obra
kelseniana, es el recurso a partir del cual
el profesor vienés postula la unidad del
ordenamiento. Este aspecto es particu-
larmente relevante, porque demuestra
que la naturaleza del derecho no puede
percibirse a partir de las normas aisladas,
sino que debe basarse en las cualidades
que dan identidad a un sistema juridico.
Como bien dice Kelsen, el orden juridico
es un sistema de normas; sin embargo, tan

pronto como se acepta esa premisa una
serie de cuestiones salen al paso del ju-
rista: ¢cuando una norma pertenece a un
determinado sistema normativo?, ;qué
convierte a una multitud de reglas de
conducta en un sistema de derecho?, en-
tre otras tantas interrogantes por el esti-
lo. Pues bien, la respuesta de Kelsen a esta
clase de preguntas, se encuentra en la in-
clusién de la norma hipotética fundamen-
tal como criterio para cimentar la unidad
del ordenamiento.

El recurso a la norma fundamental le
sirve a Kelsen para resolver los dos proble-
mas que toda teoria del derecho que pre-
tenda ser exitosa debe afrontar: en primer
lugar, la cuestion relativa a la unidad del
ordenamiento y, después, la forma en la
cual el sistema se constituye como un en-
tramado jerarquico de normas. En efecto,
segin este autor, la busqueda del funda-
mento de validez de una norma no condu-
ce a una realidad, sino a otra norma de la
cual la primera procede; por tanto, para
Kelsen una norma es valida, es decir, tie-
ne sentido objetivo de deber siempre que
su validez pueda referirse a otra norma
positiva. No obstante, en algin momen-
to se tendra que llegar a una norma cuya
validez no puede ser referida a ninguna
otra, por lo que, para evitar el regreso al
infinito, Kelsen tiene que presuponer una
norma: la norma basica, valida sin haber
sido dictada. Se trata de una norma de ca-
racter fundamental, en tanto que consti-
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tuye el altimo escalén para determinar la
pertenencia comun de todas las demas a
un sistema determinado (Garcia Maynez,
1978, p. 130).

Es en este punto donde surge el recurso
a la norma fundamental. No se trata de
la primera constitucién histérica, sino de
una regla que prescribe que las personas
deben conducirse de la forma establecida
por el individuo o los individuos que dic-
taron la primera constitucién. Asi, todas
las normas pertenecen a uno y el mismo
orden, en cuanto su validez, puede ser re-
ferido a la primera constitucion, la cual
—en virtud de la norma fundamental— se
presupone obligatoria. Con base en estas
consideraciones queda claro cudl es la ver-
dadera naturaleza de la norma fundamen-
tal, pues no se trata de una norma positiva,
sino de una presupuesta por la ciencia ju-
ridica, para conferir poder creador al acto
legislativo de la primera autoridad. Como
sefiala Letizia Gianformaggio, la norma
fundamental de Kelsen es una valida pero
no positiva; es solo una norma pensada
pero no querida; no es, sin embargo, pro-
ducida por el pensamiento, porque ningiin
pensamiento, ninguna operacién puede
producir nada. Solo puede mostrar, sefia-
lar, descubrir algo que existe por necesi-
dad: si no existiera otra cosa que realmen-
te existiera, no podria existir.

Esta otra cosa es la norma positiva, cuya
existencia, como norma, es la premisa

para el argumento trascendental con el
cual la teoria pura, mientras fundamen-
ta su validez y presupone el fundamento,
permanece como mero conocimiento vy,
sin embargo, construye su propio objeto.
(Gianformaggio, 2002, pp. 55-56)

El parecer de Gianformaggio muestra
el variado elenco de peligros que asechan
la consistencia de la norma fundamental.
Ella se asume solo como una hipétesis de
trabajo, una norma pensada Unicamente,
la cual tiene —sin embargo— el efecto
de transformar la realidad del derecho al
convertir un fenémeno de fuerza en el su-
puesto constitutivo de la unidad del siste-
ma. Ciertamente, Kelsen fue consciente de
los riesgos correlativos a la asuncién de la
norma fundamental como centro de gra-
vedad de su construccion teodrica. Pese a
ello, su obra no contribuye de manera defi-
nitiva a despejar las dudas sobre este pun-
to. Tan es asi que la propia formulacién de
la norma fundamental fue objeto de una
variada conceptualizacién a través de la
evolucién del pensamiento kelseniano;
al grado de que en los escritos péstumos
—especificamente en la teoria general de
las normas—, Kelsen lleg6 a aceptar que
esa norma era una especie de ficcion —un
como si— que tenia que presuponer el ju-
rista para desarrollar su actividad cientifi-
ca sobre el derecho. Precisamente en vista
de semejantes ambigiiedades, para Garcia
Maynez la tesis de la norma fundamental
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es solamente la fachada del pensamiento
iusnaturalista de Kelsen (1978, p. 180).
Pero quiza el aspecto mas endeble de
la teoria pura, se refiera al problema que
plantean las normas inconstitucionales.
Esta clase, pese a ser creadas en contra-
venciéon de las normas superiores que
deberian regir su forma de produccién
—y, en algunos casos, también su conte-
nido—, pertenecen al sistema y deben ser
aplicadas mientras su irregularidad no
sea declarada por los jueces. Para expli-
car este curioso fenémeno, Kelsen apeld
al problematico recurso de la «clausula
alternativa tacita», segin la cual la consti-
tucion posee una clausula alternativa que
contiene todas las normas que regulan la
produccién de las normas inferiores; y de
ello se sigue que las autoridades tienen po-
der normativo para promulgar, por ejem-
plo, normas generales ajustadas a los con-
tenidos constitucionalmente previstos o
cualquier otra, y los jueces tienen el poder
normativo de aplicar normas validas para
justificar sus decisiones o cualquier otra.
A pesar de lo que ordinariamente reco-
nocen los juristas, bajo el argumento de
Kelsen, no existirian normas inconsti-
tucionales ni sentencias contra legem, ya
que esos actos serian validos a la luz de la
clausula alternativa tacita, con indepen-
dencia de sus contenidos, e incluso de la
forma de produccién prevista expresa-
mente en la Constitucién (Navarro, 2016,
p. 73). Si se aceptara la salida kelseniana

al problema de las normas inconstitu-
cionales, se echaria por tierra no solo el
principio en el cual se ha hecho descan-
sar la unidad del ordenamiento, sino que
también se abandonaria la posibilidad de
cualquier conocimiento objetivo del dere-
cho, pues resultaria que los actos genera-
dos en clara violacién de la Constitucién
también serian acordes a ella. Para evadir
esta delicada cuestién, nuevamente la al-
ternativa puede ser optar por un concepto
de validez en términos de mera aplicabili-
dad, que contribuya a explicar la manera
en que ciertas normas inconstitucionales
son aplicadas en el razonamiento judicial
mientras su irregularidad no es declara-
da, sin comprometer por ello el Principio
de Supremacia Constitucional (Bulygin,
2005, pp. 99-101).

Tal como se acaba de ver en este apar-
tado, la teoria pura constituye una sélida
propuesta para construir un modelo de
ciencia juridica general y descriptivo, afin-
cado en la separacion entre el derecho y la
moral. Por eso, una de las asunciones irre-
ductibles del positivismo kelseniano se re-
laciona con la manera en que el derecho
se crea e identifica, a partir del recurso a
las fuentes de autoridad. Es cierto que atin
existen aspectos en los que la teoria pura
del derecho tendra que ser analizada con
detenimiento, para verificar como puede
engastarse dentro del paradigma constitu-
cional, pero lo que resulta ya incuestiona-
ble es la impronta imborrable que Kelsen
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ha dejado en la ciencia juridica. Con razén
Juan Ruiz Manero afirma que se puede
coincidir o diferir de las tesis sostenidas
por Kelsen a lo largo de toda su obra, pero
lo que no puede dejar de reconocerse es
que, si la teoria del derecho ha avanzado
tanto en el Gltimo medio siglo, es gracias
a que precisamente estd parada sobre los
hombros de Hans Kelsen (Ruiz Manero,
2014, p. 30).

La exposicién detallada hasta ahora —en
cuanto a los aspectos relativos a la ideali-
dad del derecho abordados en el apartado
anterior y sobre la presentaciéon «pura»
del positivismo juridico— es relevante por
un par de motivos. En primer lugar, dichos
aspectos permiten marcar las posiciones
antagonicas de dos concepciones que se
ubican en las antipodas del pensamiento
juridico, en cuanto que la primera sosten-
dria alguna forma de correccién sustanti-
va como elemento definitorio del derecho,
lo cual es negado por la segunda. Si a ello
se suma el escepticismo valorativo del po-
sitivismo kelseniano, se vera mas claro el
contrapunto que se desea destacar ahora.
Este altimo aspecto es relevante, porque,
si se inserta en el paradigma de la ciencia
juridica realista que se estudia en el apar-
tado siguiente, se obtendra, para lo que in-
teresa mas adelante, un cierto modelo de
jurisdiccién, que abjura de la posibilidad
de justificar las decisiones judiciales mas
alla del voluntarismo o de la subjetividad
de sus operadores. Para demostrarlo, se

avanzara en la exposiciéon de ese modelo
realista de la ciencia juridica al que acaba
de aludirse.

El derecho en clave realista

A diferencia del modelo de la ciencia juri-
dica kelseniano, Alf Ross se propone cons-
truir una teoria del derecho que no sea pu-
ramente cognoscitiva, sino que también
tenga un marcado componente empirico
(Esquivel, 2011, p. 30). La teoria del derecho
de Ross parte de la necesidad de definir el
derecho en términos de hechos sociales,
por lo que excluye de su campo de interés
la reflexién sobre propiedades metafisi-
cas, como la validez o la justicia. En este
sentido, el realismo es también una espe-
cie del positivismo juridico, en tanto que
se construye sobre la base de la tesis de las
fuentes sociales y de la separacién entre
el derecho y la moral (Atienza, 1998, p. 21).
Consecuentemente, Ross propone un con-
cepto de derecho compuesto a partir de di-
rectivas, que sirven como esquemas para
la interpretacién de determinados hechos
sociales, cuya validez se define sin recurrir
a ninguna nocién que vincule las normas
con alguna dimensién de valor.

Seglin Ross, la teoria del derecho debe
dar respuesta a tres problemas funda-
mentales: el del concepto y la naturaleza
del derecho, el del fin o idea de este, y el
de la interferencia entre el derecho y la
sociedad. Para responder a la primera in-
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terrogante, la teoria general debe hacerse
cargo de una serie de conceptos o nocio-
nes juridicas fundamentales en torno a
la universalidad de lo juridico, como los
conceptos de norma, derecho subjetivo
o deber juridico (Garcia Maynez, 2013,
pp. 65-66). Por eso puede apreciarse aqui
un punto de contacto entre Kelsen y Ross
—v, ciertamente, también con Recaséns—
cuando ambos autores afirman el caracter
general de la teoria del derecho como una
verdadera pretensién explicativa univer-
sal respecto de los sistemas juridicos. Sin
embargo, las diferencias de enfoque en el
entendimiento de la tesis social entre la
teoria pura y el realismo juridico de Ross,
vendran determinadas porque la propues-
ta de Ross es un intento por construir una
jurisprudencia naturalizada que no esta
presente en la teoria pura (Esquivel, 2011,
pp. 28-29).

Segln Ross, el derecho se asemeja en
cierta medida a las reglas de los juegos. Si
se presenciara una partida de ajedrez o de
dominé sin conocerlas reglas que rigen es-
tas practicas, dificilmente se podria captar
toda su significacién. Por el contrario, si se
conocen esas reglas y, ademas, se sabe que
el sentido del juego es dar «jaque mate»
al rey del oponente o terminar con las fi-
chas propias antes que los demas conten-
dientes, entonces no solamente se podra
comprender la actividad ludica, sino que
también se podrd adelantar las jugadas
de los participantes, e incluso «predecir»

al ganador de la contienda. En el derecho
ocurre algo parecido: con frecuencia, ante
el jurista, aparece un sinfin de acciones
humanas que resultan ininteligibles si no
se cuenta con alglin parametro de inter-
pretacion proporcionado por las normas
juridicas. Con base en esa consideracién,
el derecho vigente estd integrado por el
conjunto de ideas normativas que funcio-
nan como sistema de interpretacion de los
fenémenos juridicos concretos, siempre
que las normas relativas a estos sean efec-
tivamente observadas y quienes las obser-
van se sientan vinculados por ellas.

Esta definicion de la vigencia claramente
evade cualquier consideracién metafisica
sobre las propiedades inmanentes del de-
recho, al reducir el fenémeno a una mera
cuestion de caracter empirico vinculada
con una condicién de efectividad expresa-
da a través del deber judicial, para aplicar
una sancién al responsable cuando las exi-
gencias descritas en la norma han queda-
do satisfechas, y desde luego también ex-
cluye cualquier consideracién moral sobre
la obligatoriedad del derecho en términos
morales semejante a aquella que Ross cri-
tico a la teoria pura del derecho (Esquivel,
2011, p. 34; Garcia Maynez, 2013, p. 78). En
realidad —dice el profesor danés— todos
los sistemas juridicos estan basados en he-
chos que deben ser descritos en términos
independientes de la aprobacién o censu-
ra moral de dichos hechos. Siello es de este
modo, entonces nada impide que la cien-
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cia juridica se construya con base en una
neutralidad valorativa desvinculada de la
consideracion moral del sistema; por ello,
se puede calificar como juridicos a los 6r-
denes fundados en esos hechos y, al mismo
tiempo, creer que el deber moral mas alto
de sus participantes es luchar contra ellos
(Garcia Maynez, 2013, p. 76).

Conforme a lo senalado por Ross, dentro
del sistema juridico se pueden distinguir
las normas de conducta de las de compe-
tencia. La primera clase estd compuesta
por las directivas dirigidas a los particu-
lares, mientras que la segunda se refiere
a las normas que crean un poder o auto-
ridad para determinar en qué casos otras
directivas, formuladas con arreglo a de-
terminados procedimientos, deberan ser
vistas como normas de conducta; de modo
que las reglas de competencia son normas
de conducta indirectamente formuladas.
Sin embargo, independientemente de qué
clase de normas se trate, en realidad, el
destinatario final de cualquier directiva
siempre sera el Poder Judicial del Estado,
ya que el sistema juridico no es mas que
el conjunto de reglas relativas a la orga-
nizacién y el funcionamiento del aparato
coactivo publico.

A partir de ello, Ross concluye que la
esencia del derecho se encuentra vincu-
lada a dos caracteristicas especificas: pri-
mero, con la idea de que el derecho es un
conjunto de directivas concernientes al
empleo de la fuerza; y, en segundo térmi-

no, que se trata de un conjunto de reglas
constitutivas de instancias autorizadas
para ejercer la fuerza, en la medida que
ellas cuentan con la capacidad para «legis-
lar, juzgar y ejecutar». En esta capacidad
del ordenamiento estatal para constituir-
se como una instancia objetiva y externa a
sus subditos, se encuentra la diferencia es-
pecifica del derecho frente a otros 6rdenes
de la conducta y otras realidades inferio-
res a la organizacion politica —como una
asociacién o un club—, los cuales pese a
contar con una estructura fundada en
normas, carecen de fuerza para ejecutar
por si mismos las sanciones que eventual-
mente llegaran a imponer (Ross, 1963).

En otro orden, el realismo juridico tam-
bién propone una concepcién particular
del estatuto de la ciencia juridica. Segin
esta concepcion, las tareas de la ciencia
juridica consisten en el analisis del conte-
nido abstracto de las directivas juridicas
y en el estudio del derecho vigente en un
ambito determinado. En consecuencia, la
ciencia juridica es normativa no porque
postule normas, sino porque se ocupa de
ellas. En general, las aserciones de la cien-
cia juridica son predicciones sobre las
decisiones futuras de los jueces: predicen
que la norma en cuestion serd aplicada en
una decisién judicial posterior. Por ello,
en la medida en que la ciencia juridica
se ocupa de evaluar las probabilidades de
que los jueces se comporten de una de-
terminada manera, la elaboracién de los
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juristas no puede agotarse simplemente
en la descripcién de su objeto, sino que su
campo predominante sera la formulacién
de directivas de sentencia ferenda sobre el
derecho, algo que de nueva cuenta separa
al realismo de la teoria pura kelseniana
(Esquivel, 2011, pp. 140-141).

Ciertamente, el modelo de ciencia juri-
dica de Ross presenta notables puntos de
acierto, aunque en otros aspectos las cosas
no necesariamente son como las presenta
el autor de Sobre el derecho y la justicia. Asi,
por ejemplo, a diferencia de lo expuesto
por este autor, el modelo de razonamiento
judicial no exigiria que los jueces evalua-
ran cada norma, a fin de determinar si de-
ben comportarse como exige tal directiva,
porque mas bien la judicatura se caracteri-
za por aceptar un conjunto de normas pri-
mitivas que prescriben la aplicacién de las
restantes normas que los jueces reconocen.

Esto quiere decir que el jurista dogmati-
co identifica las normas del sistema obser-
vando determinadas practicas judiciales
por las que son aceptadas ciertas normas
primitivas, y a partir de ello el observador
podra «predecir» que las restantes nor-
mas, cuya sancion esti ordenada por las
normas primitivas aceptadas, también se-
ran reconocidas por los jueces. Ademas, es
dificil no darse cuenta de que, en alguna
medida importante, el modelo jurisdiccio-
nal de Ross esta afectado por un vicio de
circularidad cuando supone que los jueces
del sistema juridico, que a la sazén resul-

tan un aspecto fundamental para calificar
su existencia en términos de eficacia, tam-
bién tendrian que ser identificados por las
mismas normas de las que se predica su
validez una vez que son aceptadas por la
misma magistratura.

Tanto la teoria pura del derecho como
el realismo de Ross son concepciones del
derecho que parten de un fuerte escepti-
cismo ético, que los lleva a postular una
separacion tajante entre el derecho y la
moral. La tesis sobre la imposibilidad de
justificar racionalmente los juicios prac-
ticos no constituye una asuncioéon concep-
tual del positivismo juridico. Dicho en
otras palabras, se puede ser positivista y
aceptar la posibilidad de un objetivismo
moral minimo, precisamente en la forma
en que Bentham o Hart aceptan el positi-
vismo juridico como método y, al mismo
tiempo, sostienen alguna variante de vin-
culacién no necesaria entre el derecho y
su valor sustantivo. Quiza en este enfoque
mas blando de la tesis de las fuentes, se en-
cuentre el camino que el positivismo debe
andar para responder al proceso de cons-
titucionalizacién.

El derecho como argumentacion

Hasta ahora tnicamente se ha hecho re-
ferencia a dos tipos de concepciones ju-
ridicas vinculadas con la corriente del
derecho natural y el positivismo juridico
—tanto en sentido estricto como en la ver-
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tiente del realismo juridico—. Sin embar-
go, en la actualidad también han cobrado
éxito ciertas teorias del derecho fundadas
en el caracter argumentativo de la practi-
cajuridica. Aludir a «esos otros enfoques»
es pertinente, porque, en conjunto, enfati-
zan el aspecto argumentativo del derecho
que se echaria en falta dentro del positi-
vismo juridico, y que —por cierto— ni el
realismo ni las corrientes del derecho na-
tural podrian desarrollar; el primero, por
su compromiso con el escepticismo valo-
rativo, y las segundas, por su impronta de-
ductiva entre los contenidos de la ley na-
tural con el derecho positivo y las normas
resultantes de la adjudicacion.

Las concepciones a las que se hace refe-
rencia en este apartado que, en general,
podrian ser llamadas pospositivistas, se
caracterizan por proporcionar una lec-
tura coherentista de los componentes
del sistema juridico, lo cual comporta un
distanciamiento con el proyecto positivis-
ta de teoria del derecho, pero sin que su
rechazo a esa tradicién las asocie con un
nuevo desarrollo del derecho natural. Uno
de los ejemplos mas interesantes en este
sentido, es la teoria sobre la naturaleza ar-
gumentativa del derecho desarrollada por
Manuel Atienza (Atienza, 2012, p. X).

La primera parte de la propuesta del
profesor espafnol constituye una aguda cri-
tica al positivismo juridico. Segiin Atien-
za, esta corriente ha agotado ya su ciclo y
nada tiene que decir actualmente en tor-

no a la complejidad de los sistemas cons-
titucionalizados. Tan es asi que las tesis
del positivismo no constituyen ahora una
posicién distintiva para sus valedores,
porque son tan manifiestamente verdade-
ras y constituyen una especie de acuerdo
indisputado por todos aquellos que hacen
teoria del derecho de forma no extrava-
gante, que afirmarlas no hace ninguna di-
ferencia. Es por ello que el positivismo se
ha tornado caduco e irrelevante, porque
si se le anaden rasgos, que aun no siendo
quiza definitorios si han estado presentes
en las principales manifestaciones del po-
sitivismo del siglo XX, entonces esa con-
cepcidn resulta ser un escollo que impide
el desarrollo de una teoria y una dogmati-
ca del derecho adecuadas para las condi-
ciones actuales.

En efecto, si las asunciones capitales de
la teoria se limitan a sefialar que el dere-
cho es producto de actos humanos que
imprimen un contenido histéricamente
variable a los sistemas juridicos, entonces
esta tesis es trivialmente verdadera y no
constituye una cualidad distintiva, ya que,
en realidad, todas las teorias del derecho
de algin modo aceptan ese presupuesto.
Por otro lado, la tesis de la separacién en-
tre el derecho y la moral puede entenderse
de maneras tan diversas, que si se limita
a aquello que comparten todos los que se
denominan positivistas, es una tesis tan
minima que tampoco constituye, desde
luego, una posicién distintiva en la teoria
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del derecho, de modo que la mayor parte
de quienes critican al positivismo estarian
de acuerdo con aceptar que el derecho y la
moral son dos dmbitos claramente sepa-
rados (Atienza, 2012, pp. 239-248).

En suma, a decir de Atienza, la forma ac-
tual de hacer teoria del derecho requiere
ocuparse de cuestiones que los positivis-
tas estan lejos de percibir en toda su com-
plejidad; por ejemplo, los casos tragicos
en donde dos principios constitucionales
pueden colisionar de cara a un supuesto,
de hecho, concreto, por lo que es preciso
desarrollar juicios morales novedosos que
permitan a los jueces desplegar un ejerci-
cio de adjudicacion fundado en la razona-
bilidad, que hasta cierto punto es descono-
cido para el positivismo (Atienza, 2012, pp.
23-32). Mientras que para los positivistas la
frecuencia de casos dificiles era excepcio-
nal, el pospositivismo de Atienza centra su
atencion precisamente en ellos, al sefialar
que cualquier supuesto de hecho tiene un
potencial de complejidad, que hace nece-
sario el despliegue de ejercicios argumen-
tales propios de una teoria de la adjudi-
cacion mucho mas robusta que aquella
desarrollada por los positivistas, en virtud
de que el derecho no es una construccién
hermeética, sino que, por el contrario, pre-
senta amplias zonas de indeterminacion.

Delo que se trata, en fin, es de que la teo-
ria del derecho se vuelva méas sensible a los
problemas de la practica juridica median-
te el disefio de construcciones teoricas

con menor grado de abstraccién, a través
de las cuales se transite desde la teoria ge-
neral del derecho hacia concepciones del
derecho mas cercanas al derecho positivo,
mas locales, menos generales y con mas
incidencia en comprender y usar mejor el
derecho. Se busca, en suma, que la teoria
juridica ofrezca instrumentos para pensar
e imaginar soluciones a los problemas que
la practica juridica atn no tiene resueltos
(Atienza, 2012, pp. 56-60).

No obstante, en este punto, bien podria
preguntarse cudl es la teoria del derecho
que Atienza presenta como adecuada
para describir la complejidad de los sis-
temas juridicos actuales. Por fortuna, la
respuesta del jurista alicantino no demo-
ra en llegar. Seglin Atienza, la teoria del
derecho propia para el estadio actual de
los sistemas juridicos tendria que presen-
tar las siguientes caracteristicas: ser cons-
titucionalista, no positivista, basada en la
unidad de la razén practica, lo que supone
negar que pueda trazarse una separacion
tajante (en el plano conceptual) entre el
derecho y la moral, que ademas sostenga
un objetivismo moral minimo, y reconoz-
ca la importancia de los principios y de la
ponderacion, asi como el papel activo de
la jurisdiccién, y finalmente subraye el ca-
racter argumentativo del derecho.

El pospositivismo de Atienza es constitu-
cionalista, no porque asuma que las nor-
mas constitucionales son supremas Gnica-
mente en virtud de sus atributos formales
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derivados de la jerarquia normativa o la
rigidez constitucional, sino porque con-
templa a esas normas como pautas, que
en la mayoria de las ocasiones le permiten
al jurista llegar a soluciones justas, a par-
tir de la interpretacién moral de la Cons-
titucién y sin tener que salir del derecho
(Atienza, 2012, pp. 119-130). En mérito de
esta cualidad, la teoria del derecho cons-
titucionalista es una reaccién contra el
positivismo juridico; es decir, un levanta-
miento contra una visiéon del derecho que
pone el foco en las reglas, en la positividad
y en las formas, y por ello se olvida de la
justicia. Ello presenta al derecho como
un fenémeno dual que no se agota solo
en un sistema o un conjunto de normas,
sino que implica sobre todo una practica
social, donde se trata de armonizar cier-
tos fines o valores, pero permaneciendo
dentro del ordenamiento. Desde luego, el
caracter dual del derecho solo puede apre-
ciarse cuando se acepta la tesis de la uni-
dad de la razén practica, lo que conlleva al
rechazo de la separacién entre el derecho
y la moral, tan preciado para el positivis-
mo (Atienza, 2012, pp. 56-60).

La tesis de la unidad del razonamiento
practico implica que las razones Gltimas
mediante las cuales se justifican las accio-
nes tienen una naturaleza moral. Esto no
quiere decir que el razonamiento moral
termine avasallando al mundo de la juri-
dicidad, sino que, si se acepta que el de-
recho es una practica compleja, entonces

también se puede conceder la tesis de la
unidad y, al mismo tiempo, salvar la sin-
gularidad del razonamiento que realizan
diariamente los jueces y abogados, en vir-
tud de que este adquiere una sustantivi-
dad propia que deriva del caracter institu-
cionalizado del derecho. En este contexto,
lajustificacién judicial descansa finalmen-
te en un juicio de caracter axiolégico que
presupone un minimo de objetivismo
moral, segin el cual es posible desarrollar
una discusioén racional acerca de los valo-
res Ultimos; o, en otros términos, donde se
considera que los juicios contenidos en los
fallos constitucionales son susceptibles de
ser fundamentados objetivamente (Atien-
za, 2012, p. IX).

La posibilidad de llegar a acuerdos racio-
nales sobre cuestiones morales controver-
tidas, esindispensable sobre todo para una
teoria que —como la de Atienza— acepta
las caracteristicas centrales del modelo de
los principios en el derecho. Las normas
principales, por lo general, estin concebi-
das en términos demasiado amplios y sue-
len entrar en colisién con otros principios
que se mueven en sentido contrario, por lo
que con frecuencia deben ser ponderadas
para encontrar la norma que disciplina el
caso concreto. En esa virtud, también se
explica la importancia que el pospositivis-
mo confiere a la existencia de un modelo
judicial robusto, que a partir de ejercicios
argumentativos novedosos decida racio-
nalmente las complejas cuestiones que
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subyacen a los frecuentes conflictos de
derechos. En suma, cuando Atienza insis-
te en la necesidad de dejar atras el positi-
vismo juridico también pretende estable-
cer las bases de una concepcién juridica
distinta y alejada de esa tradicion. En ese
tenor, la propuesta del profesor espafiol se
funda en una lectura integral de los ma-
teriales conformadores del sistema juri-
dico, a partir de la tesis de la vinculacién
entre el derecho y la moral, asi como de
la unidad del razonamiento practico. Para
Atienza, las cualidades del descriptivismo,
el normativismo y la concepcién del dere-
cho como sistema, que son centrales para
la teoria del derecho positivista, represen-
tan ahora un obsticulo que dificulta la
adecuada comprensién de la practica juri-
dica (Atienza, 2012, pp. 4-11).

Pero ¢qué tanto son las cosas como las
presenta Atienza? En principio, este autor
incurre en el error de suponer que el po-
sitivismo limita cualquier posibilidad para
que el jurista realice evaluaciones sobre
su objeto de estudio, cuando en realidad
lo Gnico que el positivismo implica es que
esa es una actividad distinta; esto es, que
no se trata de una tarea cognoscitiva, sino
practica y valorativa, que por otro lado no
es extrafa a la actividad del teérico, por
lo cual no debe considerarse como ocupa-
cioén inapropiada para los juristas. Lo que
enfatiza el positivismo es que no debe in-
currirse en la confusion entre las labores
de descripcién y evaluacion del derecho;

esto es, que se ha de evitar, en particular,
que operaciones de politica del derecho
sean presentadas como operaciones cien-
tificas.

En el mismo sentido, es incuestionable
que la ciencia juridica debe posicionar al
estudio de la ponderacion, la argumenta-
cién y la razonabilidad de las decisiones
juridicas como espacios de notable in-
terés. Sin embargo, ello no debe llevar al
abandono del positivismo como modo de
hacer teoria del derecho. Con arreglo a
esta forma de entender el asunto, si bien
es cierto que las teorias de Kelsen, Ross,
Bobbio, Hart, Alchourrén y Bulygin no
proporcionan una teoria del razonamien-
to juridico en los Estados constituciona-
les, ello no implica que no tengan algo que
decir sobre el derecho contemporaneo. Al
contrario, en ellas se contienen ideas va-
liosas acerca de la interpretacion y el razo-
namiento juridico en general; y, porlo tan-
to, resultan Utiles para comprender c6mo
es y como funciona el derecho, tanto en
los Estados legislativos de derecho como
en los constitucionales.

Silo dicho ahora resulta fundado, enton-
ces la teoria del derecho, como argumen-
tacion sugerida por Atienza, falla en su
pretension general de constituirse como
una via superadora del positivismo juridi-
co. No obstante, pese al error en su preten-
sién mayor, paraddjicamente, la lectura
coherentista del derecho que subyace en
la obra del profesor alicantino puede to-
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marse como un punto de arranque para
perfeccionar algunos aspectos de la forma
positivista de hacer teoria juridica. En ese
sentido, el positivismo habra de reposicio-
nar la importancia del caracter argumen-
tativo del derecho mediante una teoria de
la adjudicacién centrada en los criterios
de razonabilidad para resolver los casos
dificiles, lo cual no implica —ciertamen-
te— que el aparato conceptual y las pre-
tensiones descriptivas del positivismo lo
hayan tornado una concepcion juridica
caduca.

RESULTADOS

Ahora es el momento de regresar a una
afirmaciéon que se dejoé pendiente desde
el primer apartado. En ese lugar se afirmé
que una vision positivista del derecho, es-
pecialmente comprometida con el consti-
tucionalismo, tendria que cimentarse en
la tesis de la incorporacién. La reflexiéon
sobre este punto no solo permitira dimen-
sionar oportunamente los alcances y las
restricciones de cada una de las concep-
ciones juridicas precedentes. Especifica-
mente en relacién con este Gltimo aspec-
to conviene recordar que, al principio,
afirmé que el positivismo juridico es un
enfoque metodolégico adecuado para ex-
plicar el derecho caracteristico de los esta-
dos constitucionales, en la medida en que
tal aproximacién estd en mejores condi-
ciones que las posiciones pospositivistas,

para explicar los rasgos de un sistema ju-
ridico constitucionalizado.

Desde luego, la acreditacion de esta hi-
potesis requiere, en primer lugar, la rea-
lizacién de una operaciéon de deslinde
para delimitar el contenido focal del po-
sitivismo juridico tnicamente respecto de
aquellas asunciones que le son esenciales
e irreductibles como concepcién del dere-
cho; y, en segundo término, es preciso que
el positivismo supla algunos aspectos que
la tradicién anterior no ha considerado
adecuadamente, pero que la realidad del
Estado constitucional ha puesto de mani-
fiesto con notoria claridad. Es aqui donde
cobra importancia la fuerza conceptual de
la tesis de incorporacion.

En el contexto del constitucionalismo es
palmario que las cartas fundamentales re-
presentan la plasmacioén positiva de den-
sos contenidos de valor, condicionantes
no solo de la forma que debe asumir el de-
recho, sino principalmente del contenido
que impregna a las normas juridicas. En
ese sentido, el contenido del ordenamien-
to resulta enriquecido y, por ello mismo,
requiere una ciencia juridica mucho mas
robusta, en tanto que la actividad del ju-
rista adquiere un rol evaluativo dificil de
ocultar. En ese punto, la cuestiéon sobre
la relacién entre el derecho y la moral es
un asunto dificil de explicar desde el po-
sitivismo juridico, en la medida en que la
tesis de las fuentes sociales aparenta ser
demasiado estrecha, para que, dentro de
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su cauce, encuentre cabida la complejidad
del derecho propio del constitucionalis-
mo. Con todo, desde el positivismo es po-
sible plantear, al menos, dos respuestas en
torno a la tesis sobre la vinculacién entre
el derecho y la moral. La primera alterna-
tiva proviene del positivismo duro, mien-
tras que la segunda muestra cémo la tesis
de la incorporacién puede ser una alterna-
tiva para construir un modelo teérico ade-
cuado para el constitucionalismo, el cual
también constituye una solucién de conti-
nuidad con la tradicién positivista previa.

Segtn el positivismo duro —que sostie-
ne en sus términos la tesis social— es po-
sible mantener en pie la afirmacién de que
el derecho es un fenémeno identificable,
a partir de un conjunto de hechos socia-
les determinados convencionalmente, los
cuales no guardan ninguna clase de vincu-
lacién con el dominio de la moral; y aun-
que, en algunos casos, las normas juridicas
hacen referencia a contenidos morales, no
por ello esos contenidos pasan a formar
parte del sistema. Por el contrario, para
el positivismo incluyente o incorporacio-
nista no existe inconveniente en aceptar
que ciertos principios morales pueden ser
juridicamente validos en virtud de su car-
ga axiolégica y con independencia de que
exista una fuente social que los reconozca.
Pese a esta aceptacion, la corriente incor-
poracionista se mantiene como una va-
riante del positivismo juridico, en virtud
de que no llega al extremo de postular una

conexién conceptual —sino meramente
factica— entre el derecho y la moral. Ade-
mas, para que la incorporacién pueda te-
ner lugar es necesario que la regla maestra
del sistema incluya expresamente entre
los criterios de validez a esas exigencias
morales, lo cual ciertamente puede darse
o no. En ese contexto, resulta claro que el
positivismo incorporacionista no presenta
inconveniente para aceptar que la regla de
reconocimiento pueda incluir como crite-
rio de validez juridica a la conformidad de
las normas producidas con principios mo-
rales o valores sustantivos.

CONCLUSIONES

Frente a las posiciones morales del dere-
cho que reivindican la relevancia axiol6-
gica de la practica juridica, hay que reco-
nocer que a la tesis incorporacionista no
resultan ajenas las exigencias para que
el derecho responda a una pretensiéon de
correccién, y ni siquiera tendria reparos
en aceptar la afirmaciéon sobre la doble
naturaleza de las normas juridicas, como
tampoco es extrano que los positivistas
incluyentes sostengan, como de hecho
acontece, robustas teorias de la argumen-
tacion juridica que han marcado verdade-
ros paradigmas en la materia —como es
el caso de N. MacCormick—. La tesis de la
incorporacion puede conceder todos esos
puntos, con tal de que no se llegue al ex-
tremo de suponer que el solo valor moral
de las normas las convierta en criterios
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juridicos; aunque la presencia de valores
en el sistema implique la correccién sus-
tancial como una condicién necesaria —
pero no suficiente— de la juridicidad. Ello,
desde luego, no entrafia una imposibili-
dad conceptual ni tampoco comprome-
te la congruencia del incorporacionismo
como concepcién positivista del derecho,
en tanto que aun en ese escenario sigue
sosteniéndose en pie la tesis social y la
separabilidad entre el derecho y la moral,
pues decir que la regla de reconocimiento
puede incluir entre los criterios de validez
a elementos sustantivos, no quiere decir
que ella siempre los contenga, por lo que
sigue siendo verdadera la afirmacién de
que es tedricamente posible la existencia
de un sistema que no remita a cuestiones
morales. En un reciente —y por demas
estimulante— libro, Kenneth Einar Him-
ma sostiene un parecer semejante cuando
expone que si la jurisprudencia concep-
tual se encarga de explicar el concepto del
derecho tal como lo determinan nuestras
practicas lingliisticas ordinaras, mientras
nuestras practicas lingliisticas ordinaras
permitan la posibilidad de un sistema ju-
ridico con criterios morales de validez,
entonces la tesis de la incorporacién sera
verdadera (2025, p. 241). Para citar literal-
mente al autor norteamericano: «si no hay
otras razones de peso para pensar que es
conceptualmente imposible que un siste-
ma juridico incorpore criterios morales de
validez, la tesis de la incorporacién parece

ser verdadera en lo que respecta a nues-
tro concepto de derecho» (Himma, 2025, p.
242).

Decir que en algunas ocasiones el dere-
cho y la moral coinciden no significa abju-
rar de la manera positivista de hacer teoria
del derecho, pues mientras esta afirmacién
no adquiera un caracter necesario, ello no
supone la claudicacién de una concepcién
compartida entre los valedores de dicha
posicién. Los contactos morales que se
aprecian como caracteristicos en la teoria
del derecho derivada del proceso de cons-
titucionalizacion, se deben a que las tesis
asociadas con el positivismo metodologico
son susceptibles de alojar las principales
transformaciones ocurridas en los siste-
mas juridicos, en tanto no se altere un na-
cleo basico del positivismo como approach.
Por eso, se puede conceder que la ciencia
juridica desempenie funciones normati-
vas, e incluso que, de hecho, existan co-
nexiones entre el derecho y la moral, con
tal de que esos vinculos no sean la Gnica
condicién de la juridicidad y que el dere-
cho siga siendo una cuestién identificable,
a partir de determinados hechos sociales
determinados autoritativamente en la re-
gla de reconocimiento. Es por esa causa
que la posicién incorporacionista propia
del positivismo incluyente no deviene au-
tocontradictoria ni niega su filiacién con
la tradicion focal del positivismo juridico.
Justo en esa medida resulta una postura
plausible; y, ademas, constituye una ver-
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dadera alternativa para explicar de forma
solvente la situacién actual de los sistemas
juridicos constitucionalizados.
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ABSTRACT

The article addresses a fundamental conflict between Mexico’s recent
constitutional reform on genetically modified corn and the “free trade
disciplines” imposed by international economic law on the national
agri-food system. The main objective of the study is to demonstrate
that this reform is incompatible with the principles of trade liberali-
zation that govern international economic law. The research is develo-
ped through a methodological approach that integrates both norma-
tive and doctrinal sources. This approach enables a thorough, critical
analysis of the reform’s legislative background and specific legal con-
tent and draws comparisons with the current international regula-
tory framework. The study conclusively reveals that the provisions
introduced by the constitutional reform on genetically modified corn
indeed violate international regulations that promote the liberaliza-
tion of agricultural product trade, specifically corn. The article conclu-
des that, to balance the objectives of the reform with the promotion
of free and fair international trade, a paradigm shift in international
economic law is indispensable. Only through a reconfiguration of its
structures and principles will it be possible to align Mexico’s internal

goals with global expectations regarding trade and sustainability.

Keywords: genetically modified corn, food sovereignty, trade libera-
lization, agrifood products, sanitary and phytosanitary measures,
exceptions on the free trade in food, USMCA, free trade agreements,
WTO

INTRODUCCION

a recuperacion de la soberania alimentaria de
México y la proteccién del derecho a la sobe-
rania alimentaria de sus comunidades campe-
sinas e indigenas constituyen una prioridad
para el actual gobierno mexicano (Wise, 2023).
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En plena conformidad con su obligacién
en virtud de la UNDROP, el 13 de abril de
2020, México aprobo la Ley Federal de Fo-
mento y Proteccién del Maiz Nativo, que
“declar6 las actividades de produccién,
comercializacién y consumo del maiz na-
tivo [...], como manifestacién cultural na-
cional”. El 31 de febrero de 2020, el expre-
sidente mexicano Andrés Manuel Lopez
Obrador emiti6 un decreto presidencial
para limitar “el uso de glifosato como sus-
tancia activa en agroquimicos y en maiz
genéticamente modificado en México”.
Tres anos después, el 13 de febrero de 2023,
el expresidente emitié6 un nuevo decreto
que establecia diversas acciones respecto
del glifosato y del maiz transgénico, en
particular la prohibicién de la importa-
cién de maiz transgénico.

En 2023, Estados Unidos present6 una
solicitud para establecer un panel del
T-MEC para examinar la compatibilidad
de las medidas biotecnolégicas de México
relativas al maiz transgénico con el capi-
tulo sobre medidas sanitarias y fitosani-
tarias (MSF) del T-MEC. El panel emiti6 su
informe final el 20 de diciembre de 2024
y Estados Unidos gano el caso. No obstan-
te, tres dias después de la publicaciéon del
informe del panel, el 23 de diciembre de
2024, la recién elegida primera mujer pre-
sidenta de México, Claudia Sheinbaum,
anunci6 una reforma constitucional para
proteger el maiz nativo, esencial para la
salud y la cultura de los mexicanos. La re-

forma se adopté en marzo de 2025 y pro-
hibi6 el cultivo de maiz transgénico en te-
rritorio nacional (Rojas, 2025).

El objetivo de este articulo es analizar los
antecedentes y el contenido de la reforma
constitucional del maiz transgénico, con
el fin de demostrar su incompatibilidad
con las “disciplinas de libre comercio” que
el derecho internacional econémico impo-
ne a los sistemas agroalimentarios inter-
nos de paises en vias de desarrollo, como
México. El analisis concluye de forma ro-
tunda que las disposiciones de la reforma
constitucional sobre el maiz transgénico
infringen las normativas internacionales
que abogan por la liberalizacién del co-
mercio de productos agricolas, en especial
del maiz. Finalmente, el articulo sostiene
que es esencial un cambio de paradigma
en el derecho internacional econémico
para armonizar los objetivos de la refor-
ma con la promocién de un comercio in-
ternacional de alimentos libre y justo.

Para llevar a cabo esta investigacion,
se emplea un enfoque metodolégico que
combina fuentes normativas y doctri-
nales. Este método facilita un andlisis
detallado y critico de los antecedentes
legislativos de la reforma, asi como de su
contenido juridico especifico, lo que per-
mite comparar con el marco regulatorio
internacional actual.
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MARCO TEORICO

La presente investigacién abordara la re-
forma constitucional sobre el maiz trans-
génico de 2024 desde la perspectiva de las
normas y principios del derecho interna-
cional econémico que rigen la liberaliza-
cion del comercio de productos agricolas.
Asimismo, se estudiara el concepto de so-
berania alimentaria y sus implicaciones
socioecon6émicas y ambientales en el co-
mercio de maiz transgénico. Se analizara
el reconocimiento de dicho concepto en la
reforma constitucional de 2024, a fin de
comparar sus disposiciones con las nor-
mativas internacionales.

En ese sentido, cabe resaltar que la libe-
ralizacion progresiva del comercio de pro-
ductos agroalimentarios a través de la Or-
ganizaciéon Mundial del Comercio (OMC)
y de los acuerdos regionales de libre co-
mercio facilit6 el suministro y la distribu-
cién de una mayor variedad de alimentos.
Ademas, la supresion de las barreras aran-
celarias y no arancelarias al acceso a los
mercados agricolas internos redujo el cos-
to delos alimentos e impulsé el crecimien-
to econémico de los paises desarrollados
exportadores de dichos productos (Ray &
Shukla, 2024). Estos importantes logros
condujeron al establecimiento de un siste-
ma agroalimentario global en el cual los
alimentos fueron vistos como mercancias
que debian sujetarse a las asi llamadas
“disciplinas del libre comercio” (UN, 2022).

No obstante, la liberalizacién del comer-
cio internacional de alimentos también
condujo a sobreproduccién, a mecanis-
mos de control de precios y al dominio
de los procesos de produccién y distribu-
cién de alimentos por parte de empresas
agroalimentarias multinacionales de las
economias desarrolladas (UN, 2022). La
falta de transparencia y la competencia
por los mercados alimentarios generaron
la explotacién a gran escala de los trabaja-
dores en los sectores agricolas de los pai-
ses en desarrollo y la sobreproducciéon de
alimentos caus6 problemas ambientales,
como la pérdida de biodiversidad y el cam-
bio climatico (FAO, 2024).

En consecuencia, el libre comercio, como
fundamento del sistema agroalimentario
global, comenz6 a cuestionarse por mo-
vimientos populistas y nacionalistas que
ganaron elecciones en muchas partes del
mundo. Hoy en dia, en varios Estados se
cuestiona el valor de una cooperacién
internacional profunda en materia agro-
alimentaria y se aboga por un “comercio
justo” de alimentos y por una “autonomia
y autosuficiencia alimentaria estratégica”.
El proteccionismo regresé en las politicas
comerciales internacionales de los Esta-
dos en materia alimentaria y surgié un
nuevo concepto de soberania alimentaria
como expresion de la necesidad de recu-
perar el control de los Estados sobre sus
asuntos agroalimentarios internos que,
en la era de la globalizacion, estaban ma-
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yoritariamente en manos de actores no es-
tatales (empresas agroalimentarias multi-
nacionales y organismos internacionales).

La soberania alimentaria es un concepto
multifacético que promueve la adopcién
de politicas publicas que garanticen el de-
recho a alimentos saludables y cultural-
mente apropiados, producidos mediante
métodos ecologicamente sostenibles (Wi-
ttman, 2023). De acuerdo con los seis pila-
res de la soberania alimentaria desarrolla-
dos por Nyéléni (2007), esta:

1. Se centra en los alimentos para las per-
sonas: a) Pone la necesidad de alimen-
tos de las personas en el centro de las
politicas. b) Insiste en que los alimen-
tos son mas que una mercancia.

2. Valora a los proveedores de alimentos:
a) Apoya los estilos de vida sostenibles.
b) Respeta el trabajo de todos los pro-
veedores de alimentos.

3. Localiza los sistemas alimentarios: a)
Reduce la distancia entre los proveedo-
res de alimentos y los consumidores.
b) Rechaza el dumping y la asistencia
alimentaria inapropiada. c) Resiste la
dependencia de corporaciones remo-
tas e irresponsables.

4. SitGa el control a nivel local: a) Los lu-
gares de control estan a cargo de los
proveedores locales de alimentos. b)
Reconoce la necesidad de habitar y
compartir territorios. c) Rechaza la pri-
vatizacion de los recursos naturales.

5. Promueve el conocimiento y las habi-
lidades: a) Se basa en el conocimiento
tradicional. b) Utiliza la investigacién
para respaldar y transmitir este cono-
cimiento a las generaciones futuras. c)
Rechaza las tecnologias que amenazan
los sistemas alimentarios locales.

La soberania alimentaria esta estrecha-
mente relacionada con la seguridad ali-
mentaria y la garantia del derecho huma-
no a una alimentacién adecuada (Fakhri,
2020). Sin embargo, segin la ONU: “El de-
recho a la alimentacién es diferente de la
seguridad y la soberania alimentarias. [...]
La soberania alimentaria es un concepto
emergente segin el cual los pueblos defi-
nen su propia alimentaciéon y modelo de
produccién alimentaria (como la agricul-
tura y la pesca), determinan el grado en
que desean ser autosuficientes, protegen
la produccién alimentaria nacional y re-
gulan el comercio para lograr los objetivos
de desarrollo sostenible” (OHCR, 2020). El
derecho a la soberania alimentaria esta
reconocido en algunas leyes nacionales;
sin embargo, actualmente no existe con-
senso internacional al respecto. El articu-
lo 305 de la Constitucién de Venezuela es
un ejemplo destacado del reconocimiento
de la soberania alimentaria en el derecho
interno de los paises en desarrollo.

Con la adopcién, en 2018, de la Decla-
racion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Campesinos y Otras Per-
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sonas que Trabajan en las Zonas Rurales
(UNDROP, por sus siglas en inglés), el de-
recho a la soberania alimentaria se incor-
poré oficialmente en un instrumento juri-
dico de soft law (Azzariti, 2021).

La declaracion reconoci6 “la relacion e
interaccién especiales entre los campesi-
nos y otras personas que trabajan en las
zonas rurales, y la tierra, el agua y la natu-
raleza a los que estan vinculados y de los
que dependen para su sustento”. Segin el
articulo 15-5 de la UNDROP,

los Estados formulardn, en asociacién
con los campesinos y otras personas
que trabajan en las zonas rurales, poli-
ticas puablicas a nivel local, nacional, re-
gional e internacional para promover y
proteger el derecho a una alimentacién
adecuada, la seguridad y la soberania
alimentarias, y sistemas alimentarios
sostenibles y equitativos que promuevan
y protejan los derechos contenidos en la
presente Declaracion.

A pesar de que la UNDROP no es un tra-
tado y no establece obligaciones juridicas
vinculantes para los Estados, algunos pai-
ses en desarrollo, como México, han deci-
dido cumplir voluntariamente con los es-
tandares de la declaracion.

ANTECEDENTES Y CONTENIDO DE
LA REFORMA DEL MAiZ
TRANSGENICO

Para el actual gobierno mexicano, la pro-
teccién del maiz nativo —maiz producido
por las comunidades indigenas y campesi-
nas de nuestro pais— se considerd inicial-
mente como un medio para garantizar su
acceso a un maiz que respete sus culturas.
Se mencion6 anteriormente que la Ley Fe-
deral de Fomento y Proteccién del Maiz
Nativo, aprobada en 2020, declar6 las acti-
vidades de produccién, comercializacion
y consumo de maiz nativo como manifes-
tacién cultural nacional, de conformidad
con el articulo 3 de la Ley General de Cul-
tura y Derechos Culturales.

La segunda medida, dirigida a proteger
la soberania alimentaria de México, fue el
decreto presidencial del 30 de diciembre
de 2020. Este declar6 que su objetivo era
el logro de la “autosuficiencia y la sobera-
nia alimentaria” y las medidas que intro-
dujo estaban relacionadas con el derecho
de los pueblos campesinos e indigenas
(y del pueblo mexicano, en general) a un
maiz no transgénico, producido mediante
métodos ecoldégicamente racionales y sos-
tenibles que no utilizan glifosato (articulo
15-5 de la UNDROP).

El decreto presidencial del 13 de febrero
de 2023 complement6 el decreto de 2020
con la prohibicién de la importacién de
maiz transgénico. Segln el articulo 6 del
decreto presidencial de 2023,
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las autoridades en materia de bioseguri-
dad, en el ambito de su competencia: L.
Revocardn y se abstendran de otorgar
permisos para la liberacién de semillas
de maiz genéticamente modificado al
ambiente en México; II. Revocaran y se
abstendran de otorgar autorizaciones
para el uso de grano de maiz genéticamen-
te modificado para consumo humano.

Como su titulo lo indica, la Ley General
de Alimentacién Adecuada y Sustentable
se aprobé en marzo de 2024 con el obje-
tivo de proteger el derecho a la soberania
alimentaria de los pueblos campesinos e
indigenas (y de todos los mexicanos) me-
diante el acceso a una alimentacién sana
y adecuada, producida por métodos eco-
légicamente racionales y sostenibles (ar-
ticulo 15-5 de la UNDROP). La ley utiliza
criterios de soberania alimentaria al esta-
blecer el derecho a consumir los “alimen-
tos que conforman las canastas regulato-
rias regionales” (articulo 23). El articulo
25 establece que las canastas deben pro-
ducirse local y regionalmente, de manera
sostenible y culturalmente aceptable para
la poblacién.

Con base en estos antecedentes legislati-
vos y reglamentarios, la reforma constitu-
cional del maiz transgénico entré en vigor
el 18 de marzo de 2025, un dia después de
que se publicé en el Diario Oficial de la
Federacién el decreto que reforma y adi-
ciona diversas disposiciones de los articu-

los 4° y 27° de la Constituciéon Politica en
materia de conservaciéon y protecciéon de
los maices nativos. El texto reformado del
articulo 4° constitucional establece que:

Toda persona tiene derecho a la alimen-
tacion nutritiva, suficiente y de calidad.
El Estado lo garantizara. México es cen-
tro de origen y diversidad del maiz, que
es un elemento de identidad nacional,
un alimento basico del pueblo de México
y la base de la existencia de los pueblos
indigenas y afromexicanos. Su cultivo
en el territorio nacional debe ser libre
de modificaciones genéticas producidas
mediante técnicas que superen las ba-
rreras naturales de la reproduccién o la
recombinacién, como las transgénicas.
Todo otro uso del maiz genéticamen-
te modificado debe ser evaluado en los
términos de las disposiciones legales, a
fin de quedar libre de amenazas para la
bioseguridad, la salud y el patrimonio
biocultural de México y su poblacion.
Debe priorizarse la proteccion de la bio-
diversidad, la soberania alimentaria y
su manejo agroecologico, promoviendo
la investigacién cientifico-humanistica,
la innovacién y los conocimientos tradi-
cionales.

Por su parte, el texto reformado del arti-
culo 27° constitucional prevé que:
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XX. El Estado promovera las condicio-
nes para el desarrollo rural, cultural,
econémico y de salud, con el propoési-
to de generar empleo y garantizar a la
poblacién campesina su bienestar y
su participacién e incorporacién en el
desarrollo nacional, fomentara la acti-
vidad agropecuaria y forestal, cultivos
tradicionales con semillas nativas, en
especial el sistema milpa, para el 6ptimo
uso de la tierra libre de cultivos de maiz
genéticamente modificado, en los térmi-
nos definidos en el articulo 4°, con obras
de infraestructura, insumos, créditos,
servicios de capacitacion, investigacion,
innovacién, conservacién de la agrobio-
diversidad y asistencia técnica, fortale-
ciendo las instituciones publicas nacio-
nales. Asimismo, expedira la legislacion
reglamentaria para planear, organizary
monitorear la produccién agropecuaria,
su industrializacién y comercializacién,
considerandolas de interés publico.

Ambas disposiciones son contrarias a
los compromisos que México ha adqui-
rido en virtud del derecho internacional
econdmico.

LA INCOMPATIBILIDAD DE LA
REFORMA DEL MAIZ TRANSGENICO
CON EL DERECHO INTERNACIONAL
ECONOMICO

En primer lugar, cabe senalar que la re-
forma del articulo 4° constitucional de-
clara que, tanto en el cultivo como en los
demas usos del maiz, “debe priorizarse la
soberania alimentaria”. La afirmacién de
la soberania alimentaria de México en di-
cha disposicién constitucional es incom-
patible con las obligaciones impuestas a
nuestro pais por el derecho internacional
econémico.

La soberania alimentaria promueve po-
liticas de autosuficiencia alimentaria que
garantizan el derecho a alimentos saluda-
bles y culturalmente apropiados, produ-
cidos mediante métodos ecolégicamente
sostenibles. La seguridad y la soberania
alimentarias comparten el objetivo de lo-
grar la autosuficiencia alimentaria. Sin
embargo, la seguridad alimentaria se cen-
tra en la disponibilidad fisica, social y eco-
némica de alimentos suficientes, seguros
y nutritivos, mientras que la soberania ali-
mentaria también considera la resiliencia
alimentaria como una via para alcanzar
los objetivos de desarrollo sostenible (Wi-
ttman, 2023, p. 473).

El derecho internacional econémico
promueve la interdependencia econémi-
cay fomenta la complementariedad entre
los mercados internos de alimentos, lo que
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deja poco margen para cualquier tipo de
resiliencia o autosuficiencia en la produc-
cién de alimentos. La liberalizacién pro-
gresiva del comercio de alimentos preten-
de facilitar el suministro y la distribucién
de estos bienes, brindando acceso a una
gama mucho mas amplia de alimentos
a precios mas bajos. El libre comercio de
alimentos también busca impulsar la di-
versificacion de las cadenas de suministro
regionales y prevenir la escasez de maiz,
ya que los paises pueden abastecerse de
este alimento en diferentes mercados. No
se permite ni se concibe la posibilidad de
que un pais busque ser soberano, auténo-
mo y autosuficiente en la produccion de
alimentos.

Bajo el paradigma liberal del derecho
internacional, el maiz es una simple mer-
cancia sujeta a las llamadas “disciplinas
de libre comercio”. Estas incluyen, entre
otras, la reducciéon y eliminacién total de
las barreras arancelarias al comercio in-
ternacional de maiz, la prohibicién de res-
tricciones cuantitativas a la exportacion o
importacién de maiz, la prohibicién de al-
gunos tipos de subsidios al maiz y las res-
tricciones al uso de normas y regulaciones
de inocuidad alimentaria como barreras
no arancelarias al comercio de maiz.

Desde la perspectiva del derecho inter-
nacional econémico, el reformado ar-
ticulo 4° constitucional constituye una
restricciébn no cuantitativa al comercio
internacional de semillas de maiz transgé-

nico. Al prohibir todo cultivo, en territorio
nacional, de semillas de maiz obtenidas
mediante “modificaciones genéticas pro-
ducidas con técnicas que superen las ba-
rreras naturales de la reproduccién o la
recombinacién, como las transgénicas”, la
disposicion establece, ipso facto, una pro-
hibicién a la importacién de semillas de
maiz transgénico para cultivo.

Expresado en otros términos, la reforma
prohibe que se use cualquier semilla de
maiz transgénico (una variedad o especie
de maiz genéticamente modificado) —de
origen doméstico o importado— para la
siembra de este cultivo en México. Si se
compara esta prohibicién con la de im-
portacion de maiz transgénico estableci-
da por el decreto presidencial de 2023, la
Unica diferencia radica en el uso del maiz
genéticamente modificado, cuya impor-
tacion se prohibe. El decreto prohibié la
importaciéon de maiz genéticamente mo-
dificado para consumo humano, y la re-
forma constitucional prohibi6 la impor-
tacion de maiz genéticamente modificado
para cultivo. ;Con qué objetivo se prohibe
dicha importacién? Del texto del articulo
4° constitucional no queda claro. No obs-
tante, es posible sostener que esta prohibi-
cién obedece, en primer lugar, a motivos
culturales, ya que el articulo 4° sefiala que
“México es centro de origen y diversidad
del maiz, que es un elemento de identi-
dad nacional, alimento basico del pueblo
de México y base de la existencia de los
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pueblos indigenas y afromexicanos”. En
segundo lugar, es de estimarse que la pro-
hibicién de importar maiz transgénico
para cultivo también busca proteger, igual
que la importacion para “todo otro uso del
maiz genéticamente modificado”, “la bio-
seguridad, la salud y el patrimonio biocul-
tural de México y su poblaciéon”.

De ahi que el reformado articulo 4° cons-
titucional, asi como el decreto de 2023 que
prohibi6é la importacién de maiz trans-
génico para consumo humano, podrian
constituir una medida sanitaria y fitosani-
taria cuya legalidad deberia determinarse
con base en el Acuerdo sobre las Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias (MSF) de la
OMCy el capitulo 9 del T-MEC, que incor-
pora sus disposiciones esenciales.

El régimen de las MSF (Downes, 2015) en
el derecho internacional econémico bus-
ca un equilibrio entre dos valores contra-
puestos: la proteccion de la salud humana
frente a riesgos sanitarios y fitosanitarios,
y la necesidad de liberalizar el comercio
de alimentos (Bossche & Zdouc, 2017, p.
1022). Las MSSF son una excepcién permi-
tida a las obligaciones del GATT en ma-
teria de liberalizaciéon comercial, no dis-
criminacioén y acceso a los mercados. Sin
embargo, la invocaciéon de la excepcién
estd sujeta a las condiciones restrictivas
del articulo XX b) del GATT de 1994 y del
articulo 31.1 del T-MEC. En virtud de estas
reglas, los Estados miembros del T-MEC y
de la OMC tienen el derecho soberano de

adoptar MSF internas, pero solo si pueden
demostrar que existen pruebas cientificas
(test cientifico) que dichas medidas son
necesarias para proteger la vida y la salud
de las personas (test de necesidad) y no
constituyen un medio de discriminacién
arbitraria o injustificable entre paises ni
una restriccién encubierta al comercio in-
ternacional (test del preambulo del articu-
lo XX del GATT).

La reforma constitucional de 2025 (al
igual que el decreto presidencial de 2023)
prohibe o podria servir para prohibir las
importaciones de un tipo especifico de
maiz (para siembra) en México —el maiz
transgénico— para proteger la salud hu-
mana de los efectos adversos del glifosato,
un pesticida presente en el maiz transgé-
nico y sus derivados.

La demanda estadounidense en la dispu-
ta sobre maiz transgénico entre Estados
Unidos y México se bas6 precisamente en
la incompatibilidad del decreto presiden-
cial de 2023 con el capitulo 9 del T-MEC.
Las reclamaciones de Estados Unidos ante
el grupo especial se basaron en la viola-
cién, por parte de las MSF mexicanas, de
los tres tests mencionados con anteriori-
dad (Informe del panel, parrafos 135-136).

El panel acept6 todas estas reclama-
ciones y consider6 que México no habia
adoptado SPS cientificamente fundamen-
tadasy quelas medidas no eran necesarias
para proteger la salud de los mexicanos de
los efectos dafiinos del glifosato. La parte
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principal de la defensa de México ante el
panel del T-MEC se orient6 a demostrar
que, aun asumiendo que las MSF consti-
tuian un obstaculo no arancelario al libre
comercio del maijz, estaban justificadas
porque buscaban proteger el derecho de
México y el de sus comunidades campesi-
nas eindigenas a la soberania alimentaria.
Es de estimarse que el texto reformado del
articulo 4° constitucional es un resumen
de los principales argumentos de defen-
sa de México ante el panel del T-MEC en
la controversia sobre el maiz transgénico
contra Estados Unidos.

De conformidad con el articulo 15-5 de
la UNDROP, México argumenté que podia
imponer legalmente una barrera no aran-
celaria al libre comercio de maiz si esta
tenia como objetivo proteger el derecho
de los campesinos y los pueblos indigenas
a determinar su propio sistema de pro-
duccién de maiz y a tener acceso a maiz
nativo sano y culturalmente apropiado,
producido mediante métodos ecologicos y
sostenibles que no utilizan herbicidas da-
ninos, como el glifosato.

Conforme a los articulos 2 y 3 de la UN-
DROP, México sostuvo que, al aplicar un
obstaculo no arancelario al libre comercio
de maiz, habia interpretado y aplicado el
T-MEC de manera consistente con la pro-
teccién del derecho a la soberania alimen-
taria de los pueblos campesinos e indige-
nas. Sin embargo, las reclamaciones de
México nunca incluyeron una referencia

directa a la UNDROP debido a su natura-
leza juridica de soft law. Los argumentos
mexicanos intentaron vincular la justifi-
cacion de las MSF bajo la UNDROP con las
excepciones permitidas al libre comercio
de maiz en virtud del T-MEC (y del GATT).
En primer lugar, México invoc6 las excep-
ciones de moral pablica y de recursos na-
turales agotables de los articulos XX a) y
XX g) del GATT de 1994 e intent6 demos-
trar que las MSF se adoptaron respetando
el derecho de sus comunidades campesi-
nas e indigenas (y de todos los mexicanos)
a un maiz culturalmente adecuado.
México agreg6 que las medidas abordan
el riesgo no solo para la salud humana,
sino también para el maiz nativo, el cual
es “considerado patrimonio cultural en
México” segiin la Ley Federal de Fomento
y Proteccién del Maiz Nativo y es “de vital
importancia para la identidad y cultura
de las comunidades indigenas y campesi-
nas de México, quienes son consideradas
custodios y guardianes de esta tradicién y
biodiversidad” (Informe del panel, parra-
fo 264). México relacion6 la proteccion de
las variedades de maiz nativo con su deber
publico moral de “preservar [...] los medios
de vida de las comunidades que derivan
sus ingresos y medios de vida del cultivo y
procesamiento” del maiz nativo (Informe
del panel, parrafo 266). El derecho de Mé-
xico y de las comunidades campesinas e
indigenas a la soberania alimentaria tam-
bién se abord6 en el marco de la excepcién
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de agotamiento de los recursos naturales
prevista en el articulo XX g) del GATT. En
opinién de México, las MSF tenian como
objetivo la conservaciéon de la biodiver-
sidad y la integridad genética de las va-
riedades nativas de maiz como “recursos
naturales agotables” en el sentido de este
articulo (Informe del panel, parrafo 276).

El panel rechazé todas las defensas que
México basé en las excepciones al libre
comercio para proteger su soberania ali-
mentaria. Ademdas, determiné primero
que las MSF no son necesarias para pro-
teger la moral publica, ya que México no
demostr6 como el maiz transgénico ame-
naza las tradiciones o los medios de vida
de las comunidades indigenas y agricolas
(Informe del panel, parrafo 287). Respecto
a la excepcién relativa a los recursos natu-
rales agotables, el grupo especial conside-
r6 que México no adopté medidas nacio-
nales para abordar la supuesta amenaza
a la integridad genética del maiz nativo y,
por lo tanto, no cumpli6 con el requisito
establecido en el articulo XX a) del GATT.
El grupo especial rechaz6 las otras dos ex-
cepciones con base en el preambulo del
articulo XX del GATT. Segin el panel, su
objetivo de lograr la autosuficiencia ali-
mentaria de México evidencia claramente
su naturaleza proteccionista. En opinién
del panel,

el proposito del Decreto de 2023 de esta-
blecer las acciones que deben tomar las

autoridades competentes “en relacion
con el uso, la venta, la distribucién, la
promocién y la importacién” tanto del
glifosato como del maiz transgénico,
para lograr diversos objetivos, incluyen-
do la autosuficiencia, y el hecho de que
el Decreto “se refiera a las ‘politicas de
autosuficiencia alimentaria’ de México
en multiples ocasiones” demuestra que
se trata de una restricciéon encubierta al
comercio internacional de maiz. (Infor-
me del panel, parrafo 287)

Al considerar que el objetivo de la auto-
suficiencia alimentaria equivale, per se,
a una restriccién encubierta al comercio
internacional de alimentos, el informe
del panel en la disputa sobre maiz trans-
génico entre Estados Unidos y México
confirma categéricamente que cualquier
busqueda de “soberania alimentaria” es,
por definicién, contraria a las “disciplinas
de libre comercio” e incluso podria pare-
cer un sinsentido desde la necesidad de
garantizar el “acceso a los mercados” de
alimentos que se promueve en el derecho
internacional econémico.

Las conclusiones del panel en la con-
troversia contra Estados Unidos sobre el
maiz transgénico podrian aplicarse ple-
namente a la reforma constitucional de
2025. Si el articulo 4° constitucional se
utilizara para prohibir la importacién de
maiz transgénico para cultivo, con el fin
de proteger los derechos culturales, la
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biodiversidad o la salud humana, Estados
Unidos (o Canada) podria presentar una
nueva demanda ante un panel del T-MEC
y alegar la incompatibilidad de la reforma
relativa al maiz transgénico con el capitu-
lo 9 del acuerdo. La principal diferencia
entre ambos casos radicaria en el rango je-
rarquico distinto de las medidas atacadas.
Como se menciond, en la controversia ya
resuelta sobre el maiz transgénico Estados
Unidos invoc6 la incompatibilidad de un
acto administrativo —el decreto presiden-
cial de 2023— con un tratado de libre co-
mercio y, en el segundo caso, se invocaria
la contrariedad de la Constitucién mexi-
cana con el T-MEC. En virtud del articulo
133° de la Constitucién de 1917 y la inter-
pretacion que de él ha hecho la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, el T-MEC
—un tratado de naturaleza comercial que
no reconoce derechos humanos— tiene
un rango infraconstitucional. De ahi que
la reforma del articulo 4° constitucional,
al elevar a rango constitucional los argu-
mentos mexicanos a favor de la soberania
alimentaria en la produccién de maiz li-
bre de transgénicos, constituya una “re-
beldia” frente a lo sostenido por el panel
del T-MEC en la controversia contra Esta-
dos Unidos y un intento de evadir futuras
demandas, al elevar la proteccién del maiz
nativo a un rango constitucional.

¢Podria esta postura del gobierno mexi-
cano influir en un posible cambio de para-
digma del derecho internacional respecto

a la regulaciéon de un comercio no solo li-
bre, sino también justo, de maiz?

ELIMPACTO DE LA REFORMA SOBRE
EL MAIZ TRANSGENICO EN EL CAM-
BIO DE PARADIGMA DEL DERECHO
INTERNACIONAL ECONOMICO RES-
PECTO AL COMERCIO DE PRODUC-
TOS AGROALIMENTARIOS

En el Gltimo decenio, el derecho interna-
cional econémico ha experimentado un
profundo proceso de reforma. En el dere-
cho internacional de las inversiones, por
ejemplo, la adopcién del T-MEC y la mo-
dificaciéon de las disposiciones de otros
acuerdos internacionales de inversién
han reequilibrado la protecciéon juridi-
ca internacional de los inversores con la
soberania de los Estados sobre el control
y la regulacién de los flujos transfronte-
rizos de IED (Petrova Georgieva, 2023, p.
386). Si bien los Estados son los “duefios
de los tratados”, los capitulos comerciales
del T-MEC y de otros tratados de libre co-
mercio no han experimentado reformas
similares.

Sin embargo, cabe sefialar que los capi-
tulos comerciales de los tratados de libre
comercio podrian ser renegociados. Una
renegociacion del T-MEC, en particular,
podria ocurrir en 2026. La reforma cons-
titucional mexicana sobre el maiz trans-
génico indicaria la voluntad de una de
las partes en el acuerdo de modificar sus
disposiciones de conformidad con el ar-
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ticulo 34.3 del T-MEC. Adicionalmente, el
reconocimiento del derecho a la sobera-
nia alimentaria en el articulo 4° constitu-
cional y la adopcién de reformas similares
en otros paises en desarrollo podrian im-
pulsar una reforma del Acuerdo MSF de la
OMC que, de conformidad con el articulo
34.4 del T-MEC, conduciria a una reforma
del capitulo 9 del T-MEC. Estas reformas
también podrian originar una practica es-
tatal consistente (inveterata consuetudo),
que se requiere para la creaciéon de una
norma consuetudinaria de derecho inter-
nacional. Asimismo, podrian transformar
a la UNDROP en un tratado internacional
vinculante o al reconocimiento de su ca-
racter consuetudinario.

La promocion de la soberania alimenta-
ria esta estrechamente relacionada con la
proteccion del derecho humano a la ali-
mentacién. La soberania alimentaria es
un requisito previo para garantizar el de-
recho humano a la alimentacion, ya que el
acceso a alimentos adecuados implica que
estos sean seguros para el consumo huma-
no y estén libres de sustancias adversas,
como contaminantes de procesos indus-
triales o agricolas, incluidos los residuos
de plaguicidas (OHCR, 2020).

Desde la década de 1990, diversos orga-
nismos de la ONU han instado a someter
los acuerdos de libre comercio a un escru-
tinio riguroso respecto de la proteccién de
los derechos humanos (OHCR, 2003). En
2011, los Principios Rectores sobre las Eva-

luaciones del Impacto de los Acuerdos de
Comercio e Inversion en los Derechos Hu-
manos se publicaron en un informe pre-
sentado ante el Consejo de Derechos Hu-
manos de la ONU (UNGA, 2011). En 2017,
la OIT formul6 principios sobre la relacién
entre la liberalizacién comercial y la pro-
teccién de los derechos sociales (European
Commission, 2016). A escala regional de la
UE ya se lleva a cabo un examen previo de
los efectos de los acuerdos de libre comer-
cio sobre los derechos humanos: la Eva-
luacién de Impacto en la Sostenibilidad
(EIS). De igual manera, el tratado bilateral
de libre comercio entre Canada y Colom-
bia establece un mecanismo permanente
de monitoreo del impacto del tratado en
el respeto de los derechos humanos en los
territorios de ambos paises miembros.
Existen ejemplos concretos de la reali-
zacion de este tipo de estudio previos a la
entrada en vigor de un acuerdo de libre
comercio. Asi, por ejemplo, antes de la en-
trada en vigor del Area de Libre Comercio
Continental Africana, a peticién del Con-
sejo Economico y Social de las Naciones
Unidas para Africa en 2015, se realizé un
analisis de su posible impacto (positivo y
negativo) en algunos derechos humanos,
cuyo respeto se considera particularmen-
te amenazado en el contexto comercial
africano. Al término del estudio, los au-
tores propusieron una serie de medidas
que los negociadores del tratado deberian
adoptar para evitar un posible efecto ne-
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gativo del tratado sobre los derechos hu-
manos. Respecto al derecho humano a la
alimentacién, el informe propuso el es-
tablecimiento de una lista de alimentos
basicos, excluidos de la liberalizacién del
comercio de bienes, y la insercién de una
clausula de salvaguardia relativa a la se-
guridad alimentaria (Zerk, 2019, p. 10).

El T-MEC nunca ha sido objeto de una
evaluacién de impacto en los derechos hu-
manos respecto del derecho a la alimenta-
cién. Sin embargo, la futura renegociacién
o modificacién de las disposiciones del
T-MEC relativas al comercio de productos
agroalimentarios puede verse influida por
estas nuevas iniciativas en el derecho in-
ternacional econémico. Si el estudio iden-
tifica riesgos graves para la proteccién del
derecho a la alimentacién de la poblacion,
en general, y de las comunidades cam-
pesinas e indigenas, en particular. Los
tres Estados (México, EE. UU. y Canada)
pueden adoptar cambios normativos en
las disposiciones del tratado para evitar
estos impactos negativos, que consistan,
por ejemplo, en excluir algunos productos
agroalimentarios (como el maiz) de la libe-
ralizacion del comercio de bienes.

Otra forma posible de proteger el dere-
cho ala soberania alimentaria consagrado
en la reforma constitucional sobre el maiz
transgénico es admitir que el objetivo de
armonizacién de las MSF de los Estados
miembros del T-MEC pueda sufrir excep-
ciones, siempre que la heterogeneidad

regulatoria esté justificada por priorida-
des de politica piblica nacional, como la
proteccion de la salud publica y los valo-
res culturales. Si la heterogeneidad refleja
variaciones en las condiciones y preferen-
cias nacionales de las comunidades afec-
tadas por las MSF dentro de los territorios
de los Estados miembros, deberia permi-
tirse una desviacién de los estandares in-
ternacionales.

También es importante replantear el ré-
gimen juridico de las MSF relacionadas
con la inocuidad alimentaria, conforme
a las excepciones permitidas en el arti-
culo XX del GATT y en el articulo 31.4 del
T-MEC. En especial, podria ser necesario
incluir en ambos una lista mas amplia de
propésitos legitimos que contemple ex-
presamente consideraciones de soberania
alimentaria. Como demostro la defensa de
México ante el panel del T-MEC, las dispo-
siciones de la UNDROP podrian ser una
guia til para estos esfuerzos.

Los Estados miembros del T-MEC po-
drian incluir en el texto del tratado un re-
conocimiento normativo y una definicién
del derecho a la soberania alimentaria de
los paises y de sus comunidades campe-
sinas e indigenas. Como se mencion6 an-
teriormente, solo el derecho humano a la
alimentacién se reconoce en las fuentes
vinculantes del derecho internacional, y
la soberania alimentaria es un concepto
emergente, incorporado Unicamente en
instrumentos de derecho interno, como
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el reformado articulo 4° constitucional, y
en instrumentos internacionales de soft
law, como la UNDROP. El T-MEC podria
convertirse en un acuerdo de libre comer-
cio pionero para fomentar la soberania
alimentaria e incluir disposiciones rela-
tivas a la promocién del comercio libre y
justo en la agricultura, de conformidad
con la obligacién de respetar el derecho a
la soberania alimentaria de los Estados y
de los pueblos (campesinos e indigenas).
Adems3s, estableceria que la promocién
del libre comercio no debe impedir el pro-
teccionismo hacia los pequenos producto-
res nacionales de alimentos siempre que
sea necesario para alcanzar los objetivos
de desarrollo sostenible y para proteger la
salud y los derechos humanos.

Las politicas y practicas de libre comer-
cio deben reorientarse para que sirvan al
derecho de los pueblos de México, Estados
Unidos y Canada a una alimentacion se-
gura, saludable, ecolégicamente sosteni-
ble y culturalmente apropiada.

CONCLUSIONES

La reforma constitucional sobre maiz
transgénico de 2024 constituye un punto
de inflexién en la evolucién de los marcos
normativos que rigen el comercio agroa-
limentario, ya que permite cuestionar las
normas tradicionales que han promovido
el libre comercio como medio para el de-
sarrollo econémico global. El analisis del
contenido especifico de la reforma permi-

te resaltar su enfoque en la proteccién de
la soberania alimentaria y el derecho de
las comunidades indigenas y campesinas
a definir sistemas de produccién alimen-
taria mas sostenibles y culturalmente
apropiados. En eso, las disposiciones de
la reforma violan las normas y principios
del derecho internacional econémico vi-
gente, que promueve la liberalizacién del
comercio agricola y la interdependencia
entre los mercados internos de productos
alimentarios. A pesar de su contrariedad
con el derecho internacional econémico,
la reforma del maiz transgénico en Mé-
xico podria catalizar un cambio de para-
digma en dicho derecho que permita a los
paises en vias de desarrollo proteger a sus
productores nacionales de alimentos.

El derecho internacional econémico en
el orden global posterior a la Segunda
Guerra Mundial buscaba promover el de-
sarrollo sostenible, distribuir equitativa-
mente sus beneficios, lograr el pleno em-
pleo y mejorar las condiciones de vida de
todas las personas. En el centro de sus nor-
mas e instituciones se encontraba la idea
de que el crecimiento econémico es la Gni-
carespuesta a la lucha contra la pobreza y
que el libre comercio es la clave de dicho
crecimiento. Sin duda, el derecho interna-
cional econémico logr6 sus objetivos en
cuanto a promocion del libre comercio.

No obstante, sus normas e instituciones
no lograron reducir la pobreza, eliminar
el hambre ni promover el bienestar social
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para todos. De hecho, redujeron la pobre-
za, eliminaron el hambre y fomentaron la
prosperidad para unos cuantos, pero no
para la mayoria (La Via Campesina, 2021).
El marco juridico e institucional de las
relaciones econdémicas internacionales
no logré conciliar la promocién del libre
comercio con algunos objetivos extraeco-
némicos esenciales para los Estados y las
personas, como la alimentacién, el agua,
la educacién, la salud, las relaciones co-
munitarias, las condiciones ambientales y
el respeto a los derechos humanos. Estos
objetivos extraeconémicos se han conver-
tido en temas centrales de la nueva agen-
da del derecho internacional econémico.
La proteccién del derecho a la soberania
alimentaria forma parte de esta nueva
agenda. Este derecho contradice la logica
de los acuerdos de libre comercio vigen-
tes, ya que dichos tratados excluyen la
posibilidad de que los paises en desarrollo
protejan a sus productores nacionales de
alimentos y logren la autosuficiencia y la
autonomia en la produccién alimentaria
(Mensah, 2018, p. 3).

Quizas haya llegado el momento de
crear un nuevo derecho internacional
econémico para un nuevo orden mundial
en el siglo XXI, un derecho que promueva
no solo el libre comercio para las corpora-
ciones agroalimentarias multinacionales,
sino también el desarrollo socioeconémi-
co de los paises en desarrollo. Ese derecho
deberia establecer un nuevo sistema mul-

tilateral de comercio que tome en cuenta
las aspiraciones del concepto de sobera-
nia alimentaria y permita que los paises
del sur global tengan un mayor margen
para proteger a sus pequenos productores
de alimentos del dumping de alimentos
altamente subsidiados provenientes del
norte global (Ferrando & Mpofu, 2024). En
este nuevo sistema comercial, el comercio
de maiz no solo deberia estar libre de obs-
taculos no arancelarios para las empresas
multinacionales de los paises desarrolla-
dos, sino también ser justo para los cam-
pesinos y los pueblos indigenas de los pai-
ses en desarrollo (Douwe van der Ploeg,
2010).
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RESUMEN
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de “autoridad ultima” y de “norma Gltima”; para dicha empresa, abor-
daremos dos de las posturas mas sobresalientes, a saber, el positivismo
y el naturalismo, y concluiremos con otras que resultan ser integra-
doras de las primeras, para dar cuenta de la necesidad apremiante, en

la Teoria del Derecho, de continuar con la deliberacién aqui iniciada.

Palabras clave: legitimidad del derecho, legalidad, positivismo juridi-

co, hermenéutica juridica, discurso juridico.

ABSTRACT

This article surveys the principal theoretical approaches to resolving
the problem of legal validity, engaging with both natural law and legal
positivist accounts. It advances the thesis that legal validity does not
admit of an exhaustive monistic explanation, since the leading theo-
retical models illuminate distinct dimensions of the phenomenon. For
this reason, the paper argues that legal validity is more fruitfully re-
constructed through a triaxial synthesis of the major jurisprudential
traditions.

The article’s principal contribution is to show that the disagreement
among jurisprudential schools reflects a structural divergence over
the criteria for identifying law, thereby demonstrating that the deba-
te remains pressing within contemporary legal theory. On this basis,
the paper contends that it is timely to articulate a conception of legal
science grounded in hermeneutics, understood as a framework capa-
ble of integrating the practical operation of authority, ultimate rules,
institutional arrangements, and legal reasoning. To this end, the study
examines the competing theses of “ultimate authority” and “ultimate
norm,” focusing on legal positivism and natural law theory, and con-
cludes by engaging integrative perspectives that seek to move beyond

theoretical monism.

Keywords: Legitimacy of law, legality, legal positivism, legal herme-

neutics, legal discourse.
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INTRODUCCION

na de las apuestas mas

desafiantes a las que se

enfrenta el filésofo del

derecho es desentraiiar la

génesis de su validez. Mas
alla de posturas estrictamente moralistas
segln las cuales cierto conjunto normati-
vo es valido porque es justo, a la filosofia
del derecho le corresponde reflexionar
sobre cada uno de los conceptos que en-
cierran la idea de validez y sopesar si se
sostienen sobre bases sélidas.

Cuando se hace referencia a la validez de
cierta cosa, se alude que, de ella, se puede
predicar la cualidad de “valido” como uno
de sus atributos esenciales. En ese sentido,
resultan relevantes las primeras dos defi-
niciones que, sobre el tema, ofrece el Dic-
cionario de la lengua espafiola:

- Firme, subsistente y que valga o deba
valer legalmente.

- Aceptable (capaz). Un argumento vali-
do. (Real Academia Espanola, s. f.)

Deloquese colige que cuando algo se pre-
cia de ser valido, es porque, en principio,
“vale legalmente”, es “firme”, “subsistente”
y, ademas, es “aceptable”, y que se puede
llegar a ello a partir de la subsuncién de
premisas que aporten un argumento “va-
lido”. En derecho esto es especialmente
importante debido a que en ciertos sis-

temas juridicos —por no decir que en la
mayoria— se le ha concebido como un
mecanismo de control social que limita o
alienta la conducta de las personas a quie-
nes estd dirigido. Desde esa perspectiva
y al considerar que se vale del arma mas
poderosa con la que cuentan los Estados:
la coaccién a través del castigo, resulta de
diametral trascendencia que cavilemos en
los presupuestos que han de verificarse en
aras de la construccion de la validez del
derecho.

Asi, como diria el profesor Alfonso E.
Ochoa Hofmann de la Universidad Na-
cional Auténoma de México, advertir las
raices del derecho puede conducir a un
circulo regresivo similar al de “la paradoja
del huevo y la gallina”, puesto que las solu-
ciones aparentes son ya hacerlo descansar
sobre otra norma positiva, como la Cons-
titucién Politica de un Estado nacional
que le confiera poder para ser legislado, o
bien, en una autoridad que esté facultada
para emitir tales actos administrativos,
asi como legislativos. El problema es que,
como se ha anticipado, en ambos casos se
seguird demandando el sustento del dere-
cho y el concepto mismo de validez, pues
en los arquetipos enarbolados resulta ne-
cesaria la existencia de un tope de autori-
dad que confiera legitimidad y legalidad a
las leyes derivadas de éL

La metodologia adoptada en este trabajo
es de caracter tedrico-conceptual y se ins-
cribe en la tradicién de la investigacién en
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Filosofia del Derecho. El método juridico
predominante es de caracter hermenéu-
tico-argumentativo, complementado por
un enfoque analitico y comparativo. En
lo que hace a la hermenéutica, el estudio
interpreta los conceptos y tesis de validez
juridica atendiendo al contexto interno
de cada teoria, es decir, sus presupuestos,
lenguaje y problemas, y a la funcién en la
practica juridica; en lo argumentativo, re-
construyela estructura delos razonamien-
tos: premisas, inferencias y conclusiones e
identifica sus compromisos normativos e
institucionales y evalGa su consistencia,
alcance explicativo y limites.

La investigacion se desarrolla median-
te un examen doctrinal sistematico de
teorias sobre la validez del derecho en su
formulacién clasica (iusnaturalismo y
positivismo juridico) y de postulaciones
contemporaneas influyentes, con énfasis
en la teoria de la regla de reconocimiento
de H. L. A. Hart, la concepcién de la au-
toridad como mejora practica formulada
por Raz y los planteos del realismo juri-
dico como criterio alternativo de valida-
ciéon normativa. El argumento tedrico y
sus conceptos operativos se erigen como
unidad de andlisis, mediante la cual cada
corriente pretende fijar los criterios de
identificacion del derecho y justificar la
validez juridica, por ejemplo, la regla alti-
ma, la autoridad Gltima, la norma ltima,
las practicas institucionales, la eficacia y
la decisién judicial.

El criterio de seleccién doctrinal se ha
determinado mediante: (i) centralidad ca-
noénica en la discusién sobre validez (au-
tores y tesis que estructuran el campo);
(ii) influencia en la teoria contemporanea
y en el debate sobre discernimientos de
identificacion del derecho; (iii) diversidad
explicativa (teorias que privilegian fuen-
tes, autoridad, institucionalidad o practi-
ca adjudicativa); y (iv) pertinencia directa
para contrastar las tesis de “autoridad ul-
tima” y “norma ultima” y para evaluar la
viabilidad de un enfoque integrador. La
pesquisa se apoya en fuentes doctrinarias,
histéricas y normativas, no como eviden-
cia factica en sentido estricto, sino como
insumos interpretativos para mostrar
cémo los criterios de validez se ponen en
juego en el razonamiento juridico.

El método seguido no persigue la veri-
ficacién empirica de hipétesis, sino la re-
construccién critica y comparada de los
argumentos centrales de cada corriente.
A partir del contraste, sostenemos que
ninguna teoria, considerada de forma
aislada, ofrece por si sola una explicacién
exhaustiva de la validez del Derecho. Ello
justifica la adopcién de un enfoque inte-
grador que articula elementos de distintas
tradiciones sin reducirlas a una sintesis
monista y excluyente, y subraya la necesi-
dad de un pluralismo metodolégico en la
teoria actual del derecho.
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MARCO TEORICO

El desarrollo del marco teérico se orienta
a examinar el problema de la validez del
derecho a la luz de dos tradiciones que
histéricamente han ofertado soluciones
contrapuestas: el ius positivismo y el ius
naturalismo. A través de la exposicion sis-
tematica de sus fundamentos y tesis pri-
mordiales se pretende esclarecer los cri-
terios que cada fuente enuncia para dotar
de fundamento altimo al derecho. Dicha
revision permitira sentar las bases, como
punto de comparacion, para sustentar el
analisis ulterior.

Ius positivismo

Para los positivistas es derecho aquello
que esta legislado y que, por lo tanto, for-
ma parte de los ordenamientos “positivos”
(codigos, leyes, reglamentos, etc.). Asi las
cosas, Kelsen confeccion6 su “teoria pura
del derecho” (Reine Rechtslehre) en la que
suprime de la ciencia juridica todo lo que
no sea derecho puro y duro. En otras pala-
bras, lo que no ha sido constituido en vir-
tud de un proceso de génesis normativa
legalmente estatuido.

Por ello, Aristizabal (2018), en un articu-
lo bien acabado sobre el legado del “jurista
del siglo XX” en la conformacién de la teo-
ria del derecho, escribe que:

Entonces, Kelsen preocupado por la arre-
metida revolucionaria contra el Derecho,

empieza a postular su posicién de que la
Sociologia y otras ciencias, incluyendo la
Politica, debian separarse del Derecho.
Su intencién no era descontextualizar
la ciencia juridica ni oponerse a la pers-
pectiva revolucionaria, sino depurar el
Derecho respecto a intereses que desvir-
tuaran su estatuto cientifico. (p. 189)

En su doctrina, el jurista vienés arguye
que existe (o debe existir) una Grundnorm,
que, interpretada en nuestro idioma, pasa
a significar la “norma fundante”, sobre la
cual se basan todas las demas leyes que,
l6gicamente, se derivaran de este prototi-
po normativo. De ahi que uno de los axio-
mas elementales de la teoria positivista
sea el de que “toda norma obtiene su vi-
gencia al tomarla de otra jerarquicamente
superior”.

Este imperativo normativo ha de ser
presupuesto e incuestionado, hipotético
y fundamental. Con una estructura esca-
lonada —o en forma piramidal, como los
lectores de Kelsen han interpretado sus te-
sis— las leyes transitan desde la de menor
rango hasta el final del tridngulo, donde se
encontraran con la norma fundante. En
algunas tradiciones, la Grundnorm suele
identificarse con la Constitucién Politica
de ese pais, ya que la teoria constitucio-
nal la estatuye como la norma méaxima en
términos de gradacién; pero en la conno-
tacion actual en la que el Derecho Inter-
nacional Publico ha cobrado significativa
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relevancia, se discute si la ley suprema
sera esta previamente nombrada o los tra-
tados internacionales que, habida cuenta
de ser signados y ratificados por la nacién
que se trate, resultan dotados de compe-
tencia en su territorio nacional.

Gonzalez Navarro (1983) ha escrito sobre
el particular que:

La construcciéon kelseniana no se li-
mita a operar con los materiales que
ofrece el ordenamiento nacional, sino
que establece —y esto se ha de ver
muy claramente dentro de un momen-
to— las condiciones «para lograr la
unidad politica mundial con una or-
ganizacion juridica centralizada» (...)
Por lo pronto, proyecta al ambito del
Derecho internacional su vision pirami-
dal de lo juridico, y nos habla también
de una «norma fundamental validan-
te», y de las demas normas que, bajo
aquélla, se organizan jerarquicamente.
Su referencia a la norma fundamental
del Derechointernacional es, si cabe, mas
escueta todavia que la que hace cuando
se ocupa de la que confiere validez a las
normas puestas de un orden nacional (...)
Asi, y aplicando la misma regla que,
segin hemos visto, juega en los ordena-
mientos nacionales, de que «la creacion
—y por consecuencia la validez— de
una norma estd determinada por otra
norma, cuya creacion, a su vez, ha sido
determinada por otra norman. (p. 306)

Y en esa misma linea de pensamiento,
evaluamos lo relatado por Ortega Pefiue-
las (2023):

En relacion a lo expresado por Francisco
Quinonez, es clara la acepcién de la doc-
trina kelseniana en cuanto a reconocer
que la Constitucién como norma, que
dota de legitimidad al procedimiento de
creacion de leyes, representa la maxima
normativa. Una suerte de norma prima-
ria o suprema, pero que adquiere su va-
lidez mediante la norma fundamental
hipotética.

Bajo este orden de ideas, en nuestra en-
tidad la norma suprema se encuentra
representada por la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, como
aquella que otorga validez positiva a todo
el ordenamiento legal mediante el pro-
ceso de creacion de leyes, otorgando ese
elemento de unidad y validez con el cual
opera nuestro sistema juridico. (pp. 5-6)

Ahora bien, corresponde plantear la si-
guiente cuestion: ¢cual es el maximo de
autoridad para el iuspositivismo? Hay
que concebir la Grundnorm como la base
de la que emanan las demas leyes; em-
pero, ¢quién faculta a esa norma primi-
genia para ser el suelo minimo de donde
se construye la torre del derecho? Algu-
nos apuntaran a un elemento exégeno,
que se pretende leer bajo el principio de
la “soberania popular”. En el sentido de
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que, en tanto comunidad racional, se ha
decidido que exista algo superior a las
individualidades que pueda tener autori-
dad para dirimir los conflictos que la vida
social trae aparejados y asi, en términos
de pura isonomia, le otorgamos ese poder
a la Grundnorm.

Con todo, hay que reflexionar sobre uno
de los equivocos de la asuncion del iuspo-
sitivismo a ultranza. Este es el que tiene
que ver con la idea de asumir que el dere-
cho es valido, simple y llanamente, porque
fue creado por el proceso legislativo des-
tinado a tales menesteres, sin apelar a un
minimo contenido de justicia. Entender
la validez de esta manera ha conducido a
la humanidad, y no en pocas ocasiones, a
destinos lagubres que hoy dia seguimos
lamentando.

Muestra de ello es el llamado “derecho
del terror”, instaurado en la Alemania de
la década de los afios 30 del siglo pasado.
En el que, mediante reformas legales (que
se subsumian en lo determinado en los
dispositivos normativos), se disefiaron le-
yes que atentaron contra todo apice de hu-
manidad versus los judios y otros grupos
minoritarios que se declararon enemigos
publicos de la politica del Estado, como los
gitanos, Testigos de Jehova, etcétera.

Cuestion interesante resulta la de saber,
de buena tinta, que una vez vencidos los
nazis, fueron llevados a los Juicios de Nu-
remberg (que se organizaron por las na-
ciones aliadas y vencedoras para justipre-

ciar a quienes colaboraron en el régimen),
los acusados por los lamentables crime-
nes acaecidos en ese periodo intentaron
elaborar razonamientos de defensa basa-
dos en el hecho de que las conductas des-
plegadas habian tenido fundamento en
el derecho positivo aleman del momento,
lo que desvela una postura iuspositivista
irracional, en la que no media la reflexién
intelectiva sino que se actia por medio de
la repeticiéon automatizada de lo que las
leyes disponen.

La dificultad aqui sigue siendo: shasta
dénde llega, entonces, la legitimidad de la
norma si esta busca su validez siempre en
otras? ¢quién valida a estas Gltimas? Esto
es un argumento regresivo ad infinitum
del que no se puede confiar ciegamente.

Ius naturalismo

De manera complementaria, el natura-
lismo se levanta como una corriente que
sostiene que la fuente de donde mana el
derecho no es otra que el orden moral
0, aln mas, que tiene un origen divino.
Desde esta mirada, en el Medioevo, algu-
nas sociedades dispusieron que el rey (o
monarca) era determinado por Dios, y
que, en consecuencia, su mandato era di-
vino. Se advierte que se trata de destinar
la validez del derecho (o del poder estatal)
a elementos de naturaleza metafisica que
se alejan totalmente del fondo material y
que presentan pretensiones cientificistas
del positivismo.
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En paises fuertemente cristianizados,
como Inglaterra, la separaciéon entre el
poder del rey y el de Dios era casi imper-
ceptible en tiempos pretéritos. Al punto de
que diversos juristas llegaron a considerar
que la ley del rey era precisamente la ley
de Dios y la de La Gran Bretaiia.

El naturalismo, en estas lineas, postula
que existe un derecho cuyo origen no ra-
dica meramente en el legislador estatal,
sino en un orden de naturaleza moral
anterior a este, o incluso celeste. Quiere
decir que hay normas que son inheren-
tes a la naturaleza humana, por razén de
que el hombre y la mujer comparten un
origen espiritual que los pone por enci-
ma de otras especies, y a las que se llega
por medio de la razén, y que, por lo tan-
to, existen con independencia de que las
creen los seres humanos. A partir de ahi,
una ley institucionalizada (hecha por el
hombre) es valida solo cuando refleja los
principios universales. No tiene validez
por ser formalmente aprobada, sino por
ser justa, segin un criterio moral de orden
suprapositivo.

Desde antaiio, los clasicos como Arist6-
teles y Cicerén, y luego también en la Edad
Media con Toméas de Aquino, discutieron
en torno a lo que llamaron “la ley natu-
ral”. Asi, El Aquinate aseguraba que la ley
de Dios era la ley natural y que, como se
ha planteado en el paragrafo que precede,
era accesible al ser humano porlarazén,y
que el derecho legislado no era mas que la

traduccion de tales potestades naturales
escritas en el lenguaje humano. Por ello, el
derecho es valido por cuanto esta imbuido
del elemento de justicia; sin él, no existe.
De ahi que esta perspectiva filoséfica se
contraponga al iuspositivismo en el que
interesa que las normas sean confecciona-
das por la autoridad con facultades para
ello, sin imponer que los mandatos sean
moralmente correctos.

Esboza George Duke (2023) sobre esa hi-
potesis:

El primer principio de la ley natural fun-
dado en la ley eterna es que se debe ha-
cer el bien y evitar el mal.

Los preceptos de la ley natural deriva-
dos de esta base pertenecen todos a lo
que la razén practica aprehende como
bienes humanos, como la preservacién
de la vida individual, la preservacién de
las especies y el bien de la razén -que in-
cluye el conocimiento de Dios y lo que
promueve el summum bonum de la co-
munidad politica-.

La razén practica, asume Tomas de Aqui-
no, procede de principios mas generales
a consideraciones particulares. Mientras
la ley natural se refiere a las actividades
en las que los seres humanos tienen una
inclinacién natural a realizar, y los prin-
cipios generales de la ley natural y lo co-
rrecto y la verdad son conocidos en este
sentido amplio por todos, con respecto a
situaciones particulares no es cierto que

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, ano 10, nim. 18 (enero-junio, 2026) - ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

las mismas cosas sean practicamente co-
rrectas o verdaderas. (p. 230)

Por ello, resulta relevante que para el
iusnaturalista todo derecho que no pase
el tamiz de la condicién moral no tenga
validez. Y ahi cobra sentido la teoria desa-
rrollada en el climax de la Segunda Gue-
rra Mundial por Radbruch, sobre la que
se acuno la féormula que lleva su apellido
y con la que se alega que el derecho ex-
tremadamente injusto no es derecho. El
exministro de justicia del Reich, al obser-
var las aludidas atrocidades perpetradas
por el nazismo, se aleja del positivismo y
adopta una postura neokantiana en la que
percibe el derecho como una ciencia del
espiritu que, mas que simplemente descri-
bir la realidad, aspira a reflexionar, com-
prender y transformar los fenémenos. Asi
pues, ve el derecho del Estado aleman de
esa coyuntura como “derecho del terror”,
ya que, no obstante haber sido confeccio-
nado por el parlamento, sus resultados
fueron sumamente injustos.

Dijo, en su tiempo, el profesor de Heidel-
berg, que “[..] el positivismo, con su con-
viccién de que ‘la ley es la ley’, ha dejado
a los juristas alemanes inermes frente a
leyes arbitrarias y de contenido criminal”
(Radbruch, 2009, p. 33).

Frente al naturalismo, el positivismo nos
diria que la ley es ley si ha observado los
procedimientos establecidos previamente
por el Estado para su emisién. No importa

si esta es injusta o amoral. “La ley es dura,
pero es la ley”, rezaba el aforismo en la Lex
Romana Visigothorum. Por lo tanto, para
John Austin, el derecho puede concebir-
se como el mandato general del Sobera-
no respaldado por una sancién. Dejando
fuera de la ecuacién la moral como parte
constitutiva del derecho.

Las principales diferencias que notamos
entre el iusnaturalismo e iuspositivismo
pueden resumirse en las que siguen:

- El iusnaturalismo demanda coheren-
cia moral para la validez del Derecho;
el positivismo no la exige.

- Laprimera de estas doctrinas estrecha
al Derecho y a la justicia; la segunda,
las separa radicalmente.

- El iusnaturalismo considera un orden
superior: el natural o el divino; el po-
sitivismo sélo acepta como validos los
designios de hechura humana.

- Siuna ley es injusta, para el iusnatura-
lismo puede no ser ley; para el positi-
vismo sigue siendo ley a pesar de ello.

El Diccionario Panhispdanico del Espafiol
Juridico sefiala que el iusnaturalismo es:

Concepciodn filosoéfica que proclama una
idea unitaria y global del derecho como
conjunto de valores universales previos
al derecho positivo en los que debe este
inspirarse.
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Se manifiesta el derecho natural en dos
aspectos o momentos: el derecho na-
tural (derecho justo, derecho correcto)
y el derecho positivo (impuesto por las
autoridades humanas). Seglin esta con-
cepcidn tedrica, el derecho positivo, para
ser verdadero derecho, no puede contra-
decir las exigencias del derecho natural.
(Real Academia Espanola, s. f.)

El argumento central del iusnaturalismo
en torno a la validez del derecho radica en
la afirmacién de un orden moral construi-
do por valores universales racionalmente
cognoscibles e inmutables que sirven de
fundamento y criterio Gltimo de legiti-
midad. De esta premisa se derivan princi-
pios insoslayables, de los que se tiene que
hay derechos previos al Estado y que esta
entidad solo puede reconocerlos, mas no
otorgarlos. Piénsese en la vida, la libertad,
la propiedad o la dignidad humana: son
universales, pues deben ser asegurados
desde cualquier orden juridico o nacién
y no cambian en su nicleo de proteccién,
puesto que, a pesar del transcurrir de los
afnos, seguiran siendo derechos cardinales
e indispensables para la vida digna.

Ultimando este apartado, se precisa ad-
vertir que en el estudio del iusnaturalismo
es plausible encontrar dos posturas: una
de tipo y orientacion teoldgica, encabeza-
da por los escritos tomistas, en la que se
cree que el derecho natural es heredad de
Diosy que, ergo, las leyes positivas (creadas

por el hombre) han de reflejar presupues-
tos divinos. Pero también se abre paso una
corriente de corte racional o ilustrada, en
la que la ley natural no es una norma di-
vina, sino que se deviene de la estructura
racional del ser humano. A esta se afilia-
ron grandes tedricos de la talla de Kant,
quienes entendieron que no era necesaria
la imposicién de un orden religioso para
obrar conforme a lo que es correcto, sino
que bastaba la consciencia moral (el im-
perativo categérico) para universalizar las
leyes del pensamiento humano.

RESULTADOS
TEORICO-ARGUMENTATIVOS

Descritas las formulaciones clasicas para
abordar el tema de la validez del derecho,
ahora se analizaran las nuevas tendencias
que despertaron el interés de los fil6sofos
del Derecho posteriores.

Hart y la regla de reconocimiento

En la teoria juridica moderna, la obra
The Concept of Law (1961), de H. L. A. Hart
constituye un verdadero paradigma en
la comprensién sobre la validez del dere-
cho. En esta opera prima, Hart introduce
la nocién de la “regla de reconocimiento”,
un concepto piedra angular de su cosmo-
visién iusfiloséfica. En aras de que todo
constructo de derecho sea funcional, con-
viene tener claridad respecto de la distin-
cion entre las “normas validas” y las “no
validas”. Esta dicotomia es fundamental e

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, afio 10, nim. 18 (enero-junio, 2026) - ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

iniciatica, ya que de ella dependen la segu-
ridad juridica, la previsibilidad de las deci-
siones judiciales y, en Gltima instancia, la
legitimidad del poder del Estado. No obs-
tante, como es de conocimiento profundo,
los ordenamientos juridicos son, por su
propia naturaleza, complejos, dado que
se componen de normas de distinta jerar-
quia, fuente y funcién.

Ante esta situacién, Hart plantea una
aseveracion demandante: ;como sabe un
jurista, un juez o un ciudadano o una ciu-
dadana de a pie si una norma es parte del
derecho? ¢Cudl es el criterio que permite
reconocer una norma como juridicamen-
te valida? Para responder a ello, el autor
da cabida a la nocién de la “regla de reco-
nocimiento” antes mencionada.

En Hart, el derecho no es simplemente
un conjunto de 6rdenes respaldadas por
amenazas (como se ha escrito que bien es-
tipulaba Austin), sino la conjuncién de dos
tipos de reglas:

Reglas primarias, que imponen obligacio-
nes directas (por ejemplo, “no robar”,
“no matar” o “no expresar falso testi-
monio”).

Reglas secundarias, que regulan la crea-
cién, modificacién y extincién de las
reglas primarias.

Entre las reglas secundarias, Hart, no
satisfecho con su tipologia esbozada pre-
liminarmente, identifica tres determina-

ciones esenciales para que el corpus iuris
madure correctamente:

Regla de cambio: permite modificar el de-
recho.

Regla de adjudicacion: establece quién tie-
ne la autoridad para resolver contro-
versias; v,

Regla de reconocimiento: identifica qué
normas forman parte del sistema juri-
dico.

Esta Gltima —asi entendida— resulta
ser la mas importante de todas, ya que se
convierte en una pauta social que indica
los criterios de validez en una determina-
da arquitectura normativa. Pensémosla
como una suerte de “meta-norma” que no
estd, como en el derecho positivo, necesa-
riamente legislada, pero que aun carecien-
do de positividad, se acepta y se practica
por las y los operadores juridicos como el
faro que guia sus acciones.

Asegura Martinez Idarraga (2012) que:

La regla de reconocimiento en Hart es
siempre social, obedece al reconocimien-
to que se hace del sistema, implica efica-
cia; sin existencia del ordenamiento ju-
ridico, sus normas no pueden ser validas
segin Hart, pues la eficacia para él no es
lo mismo que la validez, y sin eficacia no
existe este ordenamiento. (p. 151)
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Desde la perspectiva légica, la regla de
reconocimiento funciona como un marco
epistemolégico, en el sentido de estable-
cer como saber si una norma es valida.
En sistemas como el britanico, al que ya
se ha aludido, y en aquellos en los que no
se cuenta con una constitucién codifica-
da, la regla de reconocimiento puede ad-
vertirse considerando que una norma es
valida si ha sido promulgada por el Parla-
mento siguiendo ciertos procedimientos.

Empero, en paises con constituciones
escritas, especialmente en tradiciones de
tipo romano-germanico como la mexica-
na, la regla de reconocimiento suele im-
plicar la precitada jerarquia normativa,
es decir, “es valida la norma que emana de
una autoridad competente y no contradi-
ce la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”.

En ese sentido, la regla presentara algu-
nas caracteristicas esenciales que la hacen
ser ella misma:

Primero, no deriva su validez de otra nor-
ma. No hay una Grundnorm que legi-
time la regla de reconocimiento. Su
validez se basa en el uso social genera-
lizado y en la aceptacién por parte de
las y los operadores juridicos.

Segundo, es, eminentemente practica so-
cial. Su existencia estriba en que sea
efectivamente seguida y aceptada. Si
las personas descontinuaran su obser-

vancia y los jueces dejaran de aplicarla,
la regla perderia su fuerza normativa.

Tercero. Aunque es relativamente estable,
no es pétrea, por lo que puede mutar.
Evoluciona si cambian las practicas so-
ciales o las instituciones juridicas. Ver-
bigracia: cuando los tribunales cons-
titucionales adquieren mas poder, la
regla de reconocimiento puede incor-
porar su autoridad como fuente Gltima
del derecho.

Cuarto. No acusa de severos formalismos.
En reiteradas ocasiones y circunstan-
cias, las personas operadoras del sis-
tema juridico no la enuncian expre-
samente, pero la presuponen en sus
actos. Esta implicita en la manera en
que entienden y aplican el derecho.

Conviene examinar algunos someros
hipotéticos para comprender mejor la
cuestion:

a) Las leyes aprobadas por el Congreso

Cuando el Congreso de un pais aprue-
ba una ley siguiendo los procedimientos
constitucionales y el o la Jefa de Estado la
promulga, todas y todos los actores socia-
les, llamense jueces, abogados y abogadas,
ciudadanos y ciudadanas, la consideran
valida. ;Por qué? Debido a que la regla de
reconocimiento establece que “las normas
promulgadas por el Congreso conforme
a la Constitucién son validas”. Nadie se
pone a cuestionar cada vez que eso pasa,
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si en realidad esto o aquello es derecho,
en términos practicos, muchas personas
no atienden la lectura directa en el Diario
Oficial de la Federacion; simple y llana-
mente las aceptan.

b) El rol de las constituciones

Como se ha adelantado, en la gran ma-
yoria de los paises contemporaneos, la
Constitucion Politica ocupa el escafio mas
alto en la jerarquia normativa. La regla de
reconocimiento establece que una norma
es valida siempre que no contradiga la
Constitucién. Tanto mas cuanto si un juez
declara inconstitucional una ley, lo hace
invocando la regla de reconocimiento.
Asi, la norma deja de ser valida porque no
cumple con los criterios establecidos por
la propia normatividad.

c) Las decisiones judiciales

Las sentencias de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en México o del Tri-
bunal Constitucional del pais que se tra-
te ostentan fuerza obligatoria, porque la
regla de reconocimiento ha evolucionado
para incluir estas determinaciones como
parte del derecho vigente. Por ese motivo,
aunque nadie haya votado esa “norma”
en el Poder Legislativo, tiene validez en la
medida en que la comunidad la reconoce
como tal.

d) La costumbre como fuente

En algunas materias, como en el caso
del derecho indigena o del derecho mer-
cantil, la costumbre puede ser concebida
ampliamente como fuente juridica. Esto
acontece debido a que la regla de reco-
nocimiento admite que ciertos patrones
de conducta —no siempre escritos— tie-
nen fuerza de ley si son aceptados como
obligatorios y han sido seguidos de forma
consuetudinaria.

La autoridad como mejora practica en la
teoria de Joseph Raz
Mientras que algunos, como Hart, ofre-
cieron una base descriptiva y estructural
del sistema legal, Raz se adelant6 un paso
al preguntarse no solo qué es el derecho,
sino también a embarcarse en una empre-
sa mas compleja: ;por qué habria de obe-
decerse? En esas disquisiciones, su nocién
de validez como “mejora practica” consti-
tuye una pieza fundamental para enten-
der la organizacién de este y como per-
fecciona la acciéon humana. Esta idea no
se sigue Unicamente de la obediencia a la
ley por la imposicién de sanciones; antes
bien, se alza mediante un razonamiento
normativo, sosteniendo que las autorida-
des legitimas ayudan al gobernado y a la
gobernada a actuar mejor segin las razo-
nes que ya poseen y que, por ello, merecen
ser obedecidas.

No se niega que Raz se inicia en el positi-
vismo, pero es en esa misma tesitura don-
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de introduce una distincién clave entre el
concepto del derecho y su validez. Habida
cuenta de que Hart trabajaba en los crite-
rios de validez y de estructura interna del
sistema, Raz volvié la vista hacia la razén
por la que el derecho debe ser obedecido.
Segln sus postulados, el hecho de que una
norma forme parte de la estructura nor-
mativa del Estado no implica que, necesa-
riamente, sea obedecida en sus términos.
Por esta situacion, se hacen diferenciacio-
nes congruentes entre conceptos como
el de “autoridad de facto” (quien efectiva-
mente manda y puede imponer conse-
cuencias) y “autoridad legitima” (alguien
a quien racionalmente se sigue porque se
le quiere obedecer). Por ello, piensa que
las autoridades institucionales desempe-
nan una funcién racional, pues ayudan a
la ciudadania a conformar una conducta
mediante razones que ya tenian, pero que
por si mismas no podrian atender de ma-
nera eficaz.

Esta vision de la validez del derecho se
construye conforme a lo que Raz denomi-
na “la tesis de la dependencia” y “la tesis
de la sustitucién de razones”. La primera
establece que las autoridades deben fun-
damentar sus decisiones en razones apli-
cables a los sujetos gobernados. jVaya! No
se inventan razones nuevas, sino que orga-
nizan bien y les dan orden a las ya existen-
tes. Por otra parte, la segunda afirma que
una vez que la autoridad emite una orden
o disposicién normativa, dicha determi-

naciéon sustituye nuestras convicciones
personales para actuar. Expresado de otro
modo, ya no obramos porque creemos que
es lo mejor, sino porque la autoridad asi
lo ha determinado para nosotros, con base
en sus mejores razonamientos.

La apuesta valiosisima del planteamien-
to de Raz es que no descansa en la coac-
cién ni en el poder per se. La autoridad no
es valida por ejercer mas violencia o por
ser una mayor amenaza. Es valida porque
nos ayuda a hacer mejor lo que ya debe-
riamos hacer. Piénsese en una norma coti-
diana, como el Reglamento de Transito de
la ciudad de Tuxtla Gutiérrez, Chiapas. De-
tenerse en el alto (rojo) no es correcto solo
porque ese cuerpo normativo lo exponga
positivamente; hay que hacerlo porque te-
nemos razones de seguridad, eficiencia y
orden social que nos constrifien a actuar
asi. Pero como esas razones son muchas,
intrincadas y, a veces, contradictorias o
incluso confusas, se necesita una autori-
dad que simplemente aliente a cruzar solo
cuando haya luz verde. Asi, simplifica las
vidas y las hace mas practicas y sencillas.
En fin, son acciones que, en teoria, ya se
sabe que se deben seguir, pero que, por
medio de las autoridades, se convoca a un
mejor cumplimiento de ellas.

Cuestiona el profesor de la Universidad
de Oxford:

La pregunta moral es: ;coémo puede ser
que alguien tenga un deber de someter su
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propia voluntad y juicio a los de otra per-
sona? Por supuesto, somos afectados por
otros y por sus acciones de innumerables
maneras. A menudo actuamos para in-
ducir a otros a ayudarnos o a no poner-
nos trabas, a colaborar con nosotros en
empresas comunes, a evitar herirnos o a
hacer que sus acciones sean en nuestro
beneficio. Pero el caso de la autoridad es
especial. Las directivas emitidas por la
autoridad aspiran a constituir razones
para sus stibditos y son vinculantes para
ellos porque fueron pensadas para serlo.
Si reconocemos un deber de obedecer-
las, reconocemos que tienen un derecho
a darnos ordenes, no sélo a afectar las
circunstancias que conforman nuestras
oportunidades y obstaculos en nuestro
camino. Las autoridades nos dicen qué
intentar hacer, con el objetivo de lograr
cualquier meta que ellas persigan orde-
nando nuestra voluntad. ;Puede algin
ser humano tener tal poder normativo
sobre otro? ;Puede, en algin caso, ser
correcto reconocer a otro tal poder sobre
uno mismo? (Joseph Raz, 2006, p. 149)

Aclarado esto, hay que prestar atencién
a que esa vision de autoridad implica que
no todo representante estatal es legitimo,
aunque, en virtud del nombramiento que
se le ha otorgado, sea legal. Hay reiterados
ejemplos en los que las autoridades no co-
laboran en actuar conforme a las buenas
razones, hacen algo peor: incitan a su pue-

blo a alejarse de ellas. Meditese en una su-
puesta ley que discrimine o que imponga
castigos trascendentales y desproporcio-
nados que podria ser formalmente valida,
pero no tendria autoridad legitima, pues
Raz nos dird que no mejora nuestra accién
racional, sino que la entorpece y la envi-
lece (Cfr. La explicacion del “derecho del
terror” arriba). Ahi su teoria invita de con-
tinuo a una critica interna del derecho,
consistente en la comprension de que algo
que sea legal no siempre debe ser aducido
como verdadero o realizable, a menos que
cumpla la funcién de ayudarnos a actuar
mejor de lo que ya lo hariamos sin ello.

El realismo juridico como

criterio de validez

Otra postura que se encamina a resolver
las cuestiones problematicas respecto a la
validez del derecho, confrontadas entre el
iuspositivismo y el iusnaturalismo, es la
del realismo juridico, ala que no le incum-
be mucho si las normas han observado los
requisitos formales para su enunciacion,
si estan infundidas de principios morales,
etcétera. Lo que quiere identificar es si di-
cho contenido legal es realmente obser-
vado en la practica reiterada de la comu-
nidad (si es vigente) y también si las y los
jueces actualmente lo aplican. En suma, el
derecho no esta en los suntuosos palacios
legislativos, sino en la vida cotidiana, en
los mercados, en las plazas, en las calles
de las comunidades. Alli donde el maes-
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tro Sécrates dictaba sus clases, y en don-
de demostraba su asuncién a la ley, en las
esferas mas préximas a las gobernadas y
gobernados.

Puesto asi, el criterio de validez del dere-
cho no es formal ni moral, mucho menos
metafisico, sino conductual. Una norma
es valida si las juezas y los jueces estan
dispuestos a aplicarla, si los abogados y
las abogadas la invocan en sus alegatos
y peticiones, si las autoridades la hacen
cumplir y si las personas la obedecen por-
que reconocen que tiene consecuencias
materializables en sus vidas. El derecho
se convierte en un fenémeno observable,
que puede analizarse en la cotidianidad.

Sobre las preocupaciones centrales de
esta corriente, Solar Cayon (2012) sefiala:

En este contexto general, un elemen-
to decisivo para la conformacién de un
pensamiento juridico alternativo fue
precisamente la influencia del pragma-
tismo filoséfico. El talante antimetafisico
y radicalmente empirista y funcional del
pragmatismo conecté inmediatamente
con la necesidad, socialmente sentida
por determinados sectores politicos y ju-
ridicos, de articular un pensamiento en-
raizado en la realidad concreta del pais
y capaz de plantear nuevas propuestas
para la superacion de los graves proble-
mas a los que éste se enfrentaba.

En lo que se refiere a la concepcién de la
experiencia juridica, resulta central su

formulacién instrumental del derecho
como un medio para la consecucion de
determinados fines sociales y, en conse-
cuencia, su afirmacién delanecesidad de
evaluar cualquier parte del derecho en
funcién de sus consecuencias. Aqui, en
general, los realistas se sentirdn mucho
mas proximos al escepticismo de Oliver
Wendell Holmes que a la confianza op-
timista de Roscoe Pound en la posibili-
dad de elaborar una “ingenieria social”
que suministre un esquema objetivo y
omnicomprensivo de ordenacioén de las
innumerables y conflictivas aspiracio-
nes y demandas sociales. Tanto Holmes
como los realistas desconfiaron de toda
pretensién sistematica de encerrar en
férmulas o esquemas generales preesta-
blecidos la inabarcable riqueza de una
experiencia caleidoscopica. Ademas, el
acusado entendimiento hermenéutico
de la realidad, caracteristico de los rea-
listas, les impedia aceptar el pretendido
caracter plenamente racional y objetivo
de tales esquemas. Estas notables dife-
rencias llevaron incluso a Pound (1940) a
denunciar airadamente que el realismo
constituia “una filosofia de la rendicién”
(give-it-up philosophy) (pp. 29, 176-186).

Este proyecto representa un quebran-
to en la percepcién mas tradicionalista
del Derecho, como un sistema cerrado de
normas deducidas légicamente a partir de
una Constituciéon o de una regla de reco-
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nocimiento. Para el realismo juridico, eso
es solamente “lo superficial”; aquello que
en verdad interesa es el comportamien-
to efectivo de quienes tienen el poder de
tomar decisiones que afectan la vida en
sociedad: jueces, fiscales, policias y otros
funcionarios estatales. Lo que esta codifi-
cado en las leyes puede llegar a pasar “sin
pena ni gloria” en la realidad de los seres
humanos si no tiene vigencia. Por ejem-
plo, si una ley prohibe el soborno, pero
todos saben que el juez “x” o “y” lo recibe
diariamente, entonces, desde el realismo,
esa norma no es juridicamente valida en
la practica, porque no produce las conse-
cuencias que deberia producir. A la inver-
sa, sien la praxis se penaliza una conducta
que no estd formalmente prohibida, dicha
consecuencia, sea cual fuere su naturale-
za, tiene fuerza juridica real.

Con la evolucién de los derechos hu-
manos en el mundo, se aprecia, mas que
en otra materia, que los movimientos so-
ciales van un paso por delante de la re-
gulacién del derecho. Un buen ejemplo
se observo en el avance del matrimonio
igualitario en los paises europeos. Antes
de ser reconocidos por la ley, algunas per-
sonas juzgadoras empezaron a dictar sen-
tencias que concedieron cabalmente dere-
chos a parejas del mismo sexo, basandose
en principios constitucionales como el de
la igualdad ante la ley. Legalmente no ha-
bia un encuadre en una norma explicita
que permitiera esos matrimonios, pero la

practica judicial comenz6 a ganar terreno,
generando efectos reales. Solo después el
legislador formaliz6 este progreso. Lo mis-
mo ocurre con practicas policiales que se
vuelven costumbre en México (como cier-
tas detenciones arbitrarias), aunque sean
ilegales, si son toleradas sistematicamente
por jueces y ministerios publicos, adquie-
ren una especie de validez factica que no
puede pasar desapercibida para el realis-
mo juridico.

Otro de los aportes atrayentes es que adi-
cionaunadosis deescepticismo respectode
la alegada postura de neutralidad judicial.
Algunos realistas dicen —y con bastantes
elementos a su favor— que los jueces y las
juezas no deciden todo el tiempo con base
en reglas objetivas, sino que las decisiones
que emiten estan trastocadas por sus valo-
res, personalidad, emociones, prejuicios y
tradiciones. Por lo tanto, el derecho no va
a permanecer todo el tiempo estatico en la
norma, sino en las vivencias y en la mente
del juez o la jueza que la interpreta.

Holmes Jr., quien fuera magistrado del
Tribunal Supremo de Massachusetts, en
discurso con ocasién de la inauguracién
del edificio de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Boston, preceptud que:

Creo que los propios jueces no han re-
conocido suficientemente su deber de
sopesar las consideraciones de utilidad
social. Tal deber es inevitable, y el resul-
tado de la frecuentemente proclamada
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aversion judicial a tratar de dichas con-
sideraciones es, simplemente, que las
auténticas razones y los fundamentos
de sus sentencias permanecen inarticu-
lados y, a menudo, inconscientes, como
ya he dicho. (1897, p. 72)

Desde esta perspectiva, el realismo juri-
dico también se convierte en una herra-
mienta critica para evaluar la eficacia del
derecho. ;Qué sirve mas para saber si una
norma es valida: que esté escrita en una
Constitucién, o que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién la aplique de forma
consistente? Para el realismo, lo segundo
es definitivamente mucho mas trascen-
dente. Y esto no significa que el derecho no
tenga estructura, sino que se sostiene en el
comportamiento cotidiano de quienes lo
aplican. Por eso, la validez se convierte en
una cuestiéon mas empirica y menos 16gi-
ca o normativa. Una ley es valida si forma
parte del conjunto de practicas institucio-
nales efectivas que rigen una sociedad.

CONCLUSIONES

La pregunta por la validez ha gestado una
discusion fértil en la filosofia del derecho
desde sus albores hasta el presente. Ius-
naturalistas y iuspositivistas exploraron
este topico cardinal a partir de angulos
totalmente diferentes, aunque, en esen-
cia, ambas teorias comparten la preocu-
pacion toral de conferir al orden juridico
un fundamento que justifique su existen-

cia, estructura y obligatoriedad. El iusna-
turalismo lo hace anclando la validez en
principios morales universales y raciona-
les, alegadamente descubiertos por la ra-
z6n practica; el iuspositivismo la sitia en
fuentes sociales y normativas que, como
se ha argumentado en este trabajo, no ne-
cesariamente poseen contenido moral. En
medio de esta profunda tension, la teoria
de H. L. A. Hart otorga luz mediante un
giro analitico y metodolégico sin prece-
dentes al proponer la “regla de reconoci-
miento” como criterio fundamental de
validez, cuyo caracter social —y no emi-
nentemente normativo— pretende hacer
reposar el problema del fundamento ulti-
mo sin invocar trascendentes metafisicos
ni formalismos autorreferenciales.

Con todo, la nocién hartiana tampoco
escapa a la complicacién central que ha
motivado el escrito que tiene usted en
sus manos: el argumento regresivo al in-
finito. ¢Por qué es valida la regla de reco-
nocimiento? ;Qué justifica su aplicacién
si no existe una norma superior que la
fundamente? ;Acaso la practica social es
suficiente para conferir autoridad norma-
tiva? Ante estos dilemas de connotaciones
problematicas, la teoria de la autoridad de
Joseph Raz ofrece un puente conceptual
de gran calado. Una norma o conjunto de
ellas son legitimamente vinculantes si, y
como condicionante, solo si mejoran la ca-
pacidad de él y la gobernada para actuar
conforme a razones que ya poseian en su
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psique. Este razonamiento trabaja desde
una perspectiva racional y practica que
puede complementar la postura de Hart
en términos de adecuar a la aceptacién
social un elemento funcional de justifica-
cion reflexiva.

En otro orden de ideas, el realismo juri-
dico pone en aprietos al iuspositivismo y
al iusnaturalismo, al desmitificar el com-
ponente formal y moral del derecho y reu-
bicarlo en el plano estrictamente practico.
Desde su pretension, el derecho no es solo
un conjunto de normas, es también una
practica judicial, una serie de patrones
conductuales perceptibles en la actuacién
de los y las jueces, fiscales y operadores
juridicos. La validez se determina en fun-
cién de lo que efectivamente ocurre en los
tribunales, no de lo que mandata el texto
legal ni de los principios morales que lo
respaldan. En consecuencia, la regla de
reconocimiento pierde su centralidad te6-
rica, pues su existencia se sustenta en el
comportamiento observable de las y los
actores juridicos y no en un consenso nor-
mativo tacito.

Mientras tanto, poner a dialogar estas
tres grandes corrientes (iusnaturalismo,
iuspositivismo y realismo juridico) re-
quiere una delimitacién cuidadosa de sus
respectivas ontologias, epistemologias y
teorias de la autoridad. El iusnaturalismo,
pese a su presencia histérica y a su insis-
tencia en la moralidad objetiva del dere-
cho, se debilita ante la inestabilidad de los

consensos morales en sociedades plura-
listas de este tiempo moderno. El iusposi-
tivismo, especialmente el de Hart, se aco-
raza de esa critica desplazando la validez
hacia criterios formales y sociales, pero en
el intento adolece cuando justifica en la
circularidad de la regla de reconocimien-
to por la razén de que es aceptada, por un
hecho social que, por si mismo, no genera
deberes normativos. El realismo juridico,
finalmente, ataca cualquier intento de
normatividad abstracta y recuerda que el
derecho no es lo que debe ser, sino lo que
efectivamente es y lo que hace en y para
con la polis.

Después de todo, el argumento regresivo
al infinito sigue latente en los enfoques
aqui bosquejados. Si una ley es valida
porque asi lo establece una norma supe-
rior, ¢qué o quién legitima a esta norma
superior? Si se reflexiona a profundidad
en la regla de reconocimiento, ¢qué im-
pide cuestionarla como a cualquier otra
norma? ;Y si el juez o la jueza deciden ig-
norarla? Este tipo de reflexiones nos con-
duce inexorablemente a una regresion sin
punto de apoyo, a menos que se establez-
ca un fundamento que no viva a cuenta
de normas superiores ni de consensos
sociales contingentes. Aqui es donde la
teoria de Raz puede aportar una salida
conceptual: la autoridad legitima rompe
la cadena regresiva, no porque esté enci-
ma del sistema, sino porque cumple una
funcién practica al permitir que las y los
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agentes juridicos actien mejor conforme
a sus propias razones. Es como decir que
la validez de una norma se estabiliza si el
6rgano que la produce conduce a una me-
jor coordinacién de acciones racionales
sin requerir una justificacién ad infinitum.
Esta investigacion permite reinterpretar
la regla de reconocimiento como una clase
de heuristica practica colectiva, cuyo peso
radica en su aceptacién, pero con mayor
fuerza en su capacidad y eficacia para or-
denar las conductas de las y los operado-
res juridicos de manera coherente, racio-
nal y eficiente. En ello, Hart y Raz no son
a priori incompatibles, sino complementa-
rios. Hart describe la funcién estructural
de la regla y Raz su justificaciéon funcio-
nal. La regla de reconocimiento no seria
“valida” porque asi lo sugiera otra norma,
ni porque todas y todos la obedezcan, sino
porque, como practica social, permite rea-
lizar de forma mas eficiente el objetivo del
derecho: la regulacién de la conducta ex-
terna del hombre y la mujer en contextos
de complejidad, conflicto y pluralismo.
En esa misma tonica, el realismo puede
aportar a este modelo desde su faceta em-
pirica de validacion. El derecho no solo es
prescriptivo; ha de ser —y con mayor pu-
janza— también efectivo. A la luz de este
trinomio, en el que convergen estructura
normativa (Hart), funciéon racional (Raz)
y efectividad practica (a partir del realis-
mo juridico), puede trazarse una visién
integrada de la validez del derecho que su-

pere el tantas veces sefialado argumento
regresivo. No nos ocuparemos de encon-
trar la Grundnorm, sino de articular tres
dimensiones complementarias de validez:
normativa (ser parte del sistema), racional
(ser util para actuar debidamente) y facti-
ca (aplicarse en la realidad concreta).

Se propone que, a partir de este enfo-
que triaxial, la cuestién de la validez del
derecho se aleje del retroceso sin fin para
esbozar una evaluaciéon compleja de tres
variables fundamentales: primero, que
la norma esté incluida en el cuerpo de
leyes mediante los procedimientos lega-
les conducentes (perspectiva positivista),
segundo, que el derecho cumpla con una
funcién practica en la mejora racional
de la conducta de aquellas personas que
participan en su observancia (perspectiva
de Raz) y tercero, que este conjunto nor-
mativo sea efectivo en su aplicacion “real”
(perspectiva del realismo juridico). De esta
suerte, el concepto de validez se redefine
como un constructo relacional que emer-
ge de la confluencia entre la normativi-
dad, la racionalidad y la efectividad.

Last, but not least. A través de tanta dis-
cusion en el devenir del tiempo sobre el
asunto aqui delineado, hemos compren-
dido que la validez del derecho no puede
reducirse a una sola dimensién ni deri-
varse de un fundamento Gnico. La histo-
ria del pensamiento juridico ha mostrado,
de cuando en cuando, que los enfoques
eminentemente unilaterales fracasan al

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, afio 10, nim. 18 (enero-junio, 2026) - ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

explicitar la complejidad del fenémeno ju-
ridico. Una teoria completa de la validez,
desde nuestra 6ptica, ha de nutrirse de las
estructuras normativas, como las de Hart,
de las justificaciones practicas de Raz y de
los convencionalismos sociales efectivos
que conduzcan al realismo juridico. Solo
asi es posible salir adelante de la conjetu-
ra regresiva ad infinitum y construir una
concepcién del derecho que sea lo sufi-
cientemente sélida para guiar la accién
de este en contextos reales, plurales y en
constante transformacién.
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RESUMEN

Los actos de las autoridades gozan de presuncion de certeza ante la sociedad. Dentro de la seguridad juridica
que el Estado debe garantizar a las personas, en las entidades federativas, todos los gobernadores de México
tienen una facultad expresamente conferida por ley para delegar la fe ptblica del Estado en profesionistas
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una hermenéutica juridica desde lo tedrico-conceptual con naturaleza descriptiva y cualitativa de la insti-
tucién del notariado, con argumentaciones y razonamientos sobre el derecho notarial, los antecedentes del
notariado latino derivado del derecho romano-germanico y la fe pablica inherente al Estado, en un mero
contraste con la aceptacion del notariado en el Common Law y los principios que rigen la funcién notarial
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do por las normas constitucionales y legales en México, para brindar
de forma preventiva la certeza y seguridad juridica que garantiza la
funcién notarial en el trafico juridico, como esta estudiado y aceptado
en las interpretaciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

(SCJN) y sus tribunales.

Palabras clave: seguridad juridica, fe pablica, servicio y funcién no-

tarial.

ABSTRACT

The authorities’ acts are subject to a presumption of entire certainty in
the face of society. As part of the legal certainty from the State to the
people, all governors have a faculty, in strict form of law, to delegate the
State’s public faith to lawyers to serve the public on various matters as
notaries public at the office. This paper is an approach the institution
of the notary in a dogmatic manner, with a legal hermeneutics from
a descriptive and qualitative theoretical-conceptual perspective, with
arguments and reasoning of notarial law with the analysis of legisla-
tion to focus mainly about Latin notary’s precedents in the Roman
and Germanic Law, in contrast with the acceptance of the notary’s
public in Common Law, the principles that govern notarial function
to arrive at the natural legal certainty in all theirs acts as well accep-
ted by the Constitution and the legislation from Mexico’s federative
Entities, to preventively provide with the degree of certainty and legal
security provided by the notarial function contained in the legal tran-
sactions, as studied and accepted in the interpretations of law from

Mexico’s Supreme Court and its tribunals.

Keywords: legal certainty, public faith, service and function of the no-
tary public.

INTRODUCCION

n este articulo se precisa el hecho de la fe pa-
blica inherente al Estado. En secuencia de lo
mencionado, hay fe piblica en todos los actos
publicos cotidianos del Estado que son cele-
brados ante las personas o por la autoridad
ante otras autoridades homologas con independencia de

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, afio 10, nim. 18 (enero-junio, 2026) - ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

su Ambito de competencia, por lo que con
ello se implica la certeza juridica que con-
llevan el atender los articulos 14, 16 y 121
de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM, 1917), en vir-
tud de la necesidad de normatividad pre-
via que contemple facultades expresas
para una autoridad, servidor publico o
persona designada o habilitada, como su-
cede en la fe pablica que ejerce la funcién
notarial.

Una de las formas de delegacion de la fe
pUblica del Estado a través de sus autorida-
des, esla del fiat paralos notarios pablicos.
Cuando en una primera linea se habla de
la seguridad juridica como derecho huma-
no, pocos conceptos dentro de la ciencia
juridica ofrecen la mayor garantia de sal-
vaguarda de los derechos de las personas,
como la fe pablica notarial. Para ello, en
la presente investigacion sobre la base del
estudio dogmatico, tedrico-conceptual de
naturaleza descriptiva para las institucién
del notariado, con aspectos histéricos que
permiten establecer las diferencias entre
el notariado latino que es el modelo del
notariado en México, del notariado en el
Common Law de la tradicién anglosajona
y con las aproximaciones doctrinales a los
sistemas notariales de Alabama, Luisia-
na y Florida, e interpretaciones juridicas
aglutinadas en la jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién y los
tribunales federales, con la definicién de
lo constitucional para establecer la recep-

cién de la seguridad juridica como certeza
formal que reviste el actuar de la funcién
del notariado, la fe publica delegada en
una entidad federativa y su vinculacién
para las personas y autoridades en virtud
del amparo del Pacto Federal en México.
En el desarrollo de la investigacion se
utilizara el método de inferencia a partir
de las teodricas doctrinales, 1a hermenéuti-
ca juridica con las interpretaciones juris-
prudenciales actuales, las disposiciones
constitucionales, convencionales y legales
del &mbito federal, asi como la normati-
va notarial que corresponde Chihuahua,
Guanajuato y Jalisco al ser entidades que
cuentan con una legislacién, sobre todo la
primera, con aspectos mas puntuales para
obtener una interpretacién arménica, in-
tegral, funcional, sistematica y la teleolo-
gia de la norma. Esto con el fin de estable-
cer su congruencia y conformidad con la
normativa constitucional y convencional
para consolidar en este andlisis la forma
previa de la seguridad juridica que deben
atender desde un inicio todos los actos de
las autoridades estatales; en segundo lu-
gar, la contribucién a la seguridad juridica
de la fe pablica originaria, y la delegada en
el notariado para brindar preventivamen-
te seguridad juridica en la celebracion de
actos que requieren una participacién de
un fedatario y la garantia de seguridad
juridica en la intervencién del notariado
para el trafico juridico contemporaneo,

La seguridad juridica de la fe pablica en la funcién notarial. Un analisis doctrinal
y jurisprudencial del notariado latino en México

141



142

REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

con circunstancias que han sido acogidas
por la Corte y los tribunales federales.

Es asi como todas las autoridades tienen
por su solo actuar pautas de certeza, es de-
cir,una autoridad no puede negar que hizo
lo que en realidad esta llevando a cabo,
generando o activando continuamente y
para las personas como seres humanos o
ciudadanos, dichos actos son reiterada-
mente ciertos bajo el principio de seguri-
dad juridica, de lo contrario no estariamos
en presencia de actos de autoridad, o seria
una administracién fallida; un gobierno
fallido, un érgano estatal superfluo o un
poder estatal falaz, si se comunicara a la
sociedad que realiza actos de autoridad
que no gozan de certeza actual y futura,
para que sea posible mantener registro de
su verificacién en el tiempo.

DERECHO NOTARIAL

En este apartado se integrara la definicién
de Banuelos para identificar que el dere-
cho notarial es “aquella rama cientifica
del Derecho Publico que, constituyendo
un todo organico, sanciona en forma feha-
ciente las relaciones juridicas voluntarias
y extrajudiciales mediante la interven-
cién de un funcionario que obra por dele-
gacién del poder pablico” (1990, p. 118).

El derecho notarial es una funcién afieja,
como todos aquellos supuestos en los que
se trata de contar con un registro de actos
o datos de importancia comunitaria o so-
cial, de tal manera que el derecho notarial

se corresponde con la tradicion latina que
tiene sus raices en la sintesis de los siste-
mas romano-germanico (Gonzalez-Fisher,
2021, p. 69) y se constituye como rama au-
ténoma del derecho publico, con objeto de
estudio dual (Silva, 2004, p. 2).

Es asi como sobre la primera perspecti-
va, con el derecho notarial se atiende el
estudio del notariado en si, del notariado
como institucién, con la normativa que
regula las relaciones juridicas que tiene el
notariado como funcién y a la vez como
servicio con el que cuenta el Estado para
brindarse a la sociedad y por ello existe la
vigilancia estatal sobre el notariado, por
la delegacién de la fe publica, para lo cual
existe la verificacién y el procedimiento
para ello, y en ese mismo sentido el objeto
de lo notarial abarcara la relacién del no-
tariado con la sociedad y las formas que
han aceptado los propios fedatarios para
agremiarse. A la par de todo ello, el dere-
cho notarial también conlleva en su ob-
jeto el que se conforme bajo su acepcién
todos los instrumentos pablicos notaria-
les, los canones para el sistema de reglas
o principios que rigen los actos de la fun-
cién notarial con el apego a la teoria su-
ficiente como necesaria para poder elabo-
rar y emitir el documento que contendra
el acto o hecho juridico ya materializado
con el génesis del instrumento notarial
(Silva, p. 2).

Las legislaciones notariales de las enti-
dades federativas en México, regulan en
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forma general la actuacion de los notarios
publicos, y sustancialmente las legislacio-
nes son uniformes de uno a otro estado, de
tal forma que entre sus fines primigenios
estd el mantener a salvo la funcién nota-
rial y coetdneamente brindar la seguridad
juridica que esta vinculada con los arti-
culos 121; el segundo parrafo del articulo
14 y el primer parrafo del articulo 16 de la
CPEUM, a la par de la que le corresponde
a las actuaciones de las autoridades del
Estado (Andrade y Centro de Estudios en
Derecho e Investigaciones Parlamentarias
(CEDIP), 2015, p. 332). De tal manera que
regularmente las legislaciones notariales
de las entidades federativas de los Estados
Unidos Mexicanos estableceran una serie
de requisitos que van desde la conforma-
cién de procesos de registro, evaluacion,
acreditacion, reconocimiento o expedi-
cion de la calidad de aspirantes a obtener
una notaria publica, de notarios publicos
auxiliares, o bien de personas que son no-
tarios publicos a quienes se les ha recono-
cido y expedido el fiat.

Asi, de acuerdo al segundo parrafo del
articulo 1 de la Ley del Notariado para el
Estado de Guanajuato, la funcién notarial
debe de apegarse a los principios de “ro-
gacion, profesionalismo, imparcialidad,
legalidad y autonomia en su ejercicio”
(LNEG, 2006), por lo que de igual forma,
en el articulo 26 de la misma normativa,
se establece la necesidad de reserva de in-
formacion y cuestiones relativas al secre-

to profesional en todo momento, asi como
el limitar el acceso al protocolo, pues ac-
ceden a él Gnicamente las personas que
intervinieron, sus representantes, o quie-
nes legitimamente guardan un interés, o
bien, mediante una solicitud que haga las
veces de mandamiento u orden judicial
que sea competente en la materia del re-
querimiento y cuyo objeto de peticién esté
en posibilidades de ser colmada con la in-
formacién que en su momento generé el
notario, lo que en su alcance esta también
previsto en el articulo 39 de la Ley del No-
tariado del Estado de Chihuahua (LNEC,
2020), asi como en el segundo parrafo de
los articulos 1140 y 1141 del Codigo Nacio-
nal de Procedimientos Civiles y Familiares
(CNPCYE, 2023), ya en vigor pero con fe-
chas limite para la vigencia plena, gradual
y sucesiva para los estados con las decla-
ratorias de los congresos de las entidades
federativas al 1 de abril de 2027.

LA FE PUBLICA DELEGADA EN LA
FUNCION NOTARIAL

Es de vital importancia para el entendi-
miento de las bases en las que se cifie este
articulo, el dotar de concepto y compren-
sién que la fe pablica es Gnica por disposi-
cion de la propia legislacion, y es el Esta-
do quien la ejerce a través de sus propias
autoridades, o bien, la delega a servidores
publicos o a personas civiles que no son
parte de la administracién, dependen-
cia, entidad, organismo o poder estatal, y
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quienes deben contar con requisitos cua-
lificados en virtud de las caracteristicas
exigidas en la legislacion para tal funcién,
como especificamente para el caso del no-
tariado es menester ser profesionales del
derecho, sin que obste decir que, al ser fe-
datarios publicos, sean por ese solo hecho
autoridades del Estado, pues no hay una
identificacién plena entre autoridad y la
funcién notarial ejercida por delegacion.

La fides, como vocablo que proviene del
latin, es la creencia, la confianza o la cre-
dibilidad que originalmente se concibe
con el término fe pablica para establecer
la garantia que el Estado otorga sobre cier-
tos actos que reconoce como tales (Brand
y Cortez, 2020, p. 200) y, de esta manera, el
notariado tiene la fe piblica delegada en
la que denominamos notarial.

A razén de lo anterior, se estima que la
definicién legal que se prevé en la LNEC
estd mejor realizada en su primera signi-
ficacién, pues mientras en Guanajuato se
establece que la legislacién tiene por ob-
jeto el regular la funcién notarial y que
la misma corresponde al titular del Poder
Ejecutivo (articulo 1 de la LNEG), en Chi-
huahua el parrafo segundo del articulo 1
(LNEC), en una vinculacién con su articu-
lo 4, si se desvela la pertenencia de la fe
publica y se contempla para ella:

La Fe Publica compete originalmente al
Estado de Chihuahua y, por delegacién,
la encomienda a profesionales del de-

recho, a quienes, satisfaciendo los re-
quisitos legales previos, se les otorga la
patente notarial correspondiente por
conducto de la persona titular del Poder
Ejecutivo.

Aunado a lo anterior, se debe retomar
la formula constitucional de la fe publi-
ca con la que cuentan todos los actos de
naturaleza piblica como estd reconocido
en el primer parrafo del articulo 121 de la
CPEUM, pues el sistema federal en todo
momento se percat6 de la necesidad para
preservar la unidad y la plena validez de
los actos en cada estado de la federacién,
asi como de la emisién y vigencia de la
legislacion para cada estado o la eleccién
de gobernadores o jefes de gobierno para
las entidades federativas y para la Ciudad
de México, respectivamente, todos ellos
con una naturaleza de actos publicos. Asi
también, en la tesitura de plena validez,
como actos publicos, los registros de las
entidades federativas que tienen a cargo
las inscripciones del registro civil, de los
registros publicos de la propiedad o del
registro publico de comercio, los actos no-
tariales e incluso todo acto administrativo
que tienen plena validez (Andrade y CE-
DIP, p. 332) y en el que se implique la exis-
tencia, o constancia en la que se expresa
0 se contenga, una situacion juridica de-
terminada sobre una persona o los bienes
de una persona o de entidades publicas, es
asi como se establecen las delimitaciones
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sobre cada competencia y facultad expre-
samente reconocida para ejercer por cada
entidad federativa las funciones del poder
publico en seguimiento de la disposicién
normativa de los articulos 121 y 124 de la
CPEUM, pues en integracién e interpre-
taciéon de ambas disposiciones, la reserva
de ley se encuentra consagrada hacia los
estados y la Ciudad de México, como enti-
dades federativas, no hacia la federacién.

En una forma coetinea a la plena vali-
dez que tienen los actos surgidos en el
seno de las funciones que corresponden
al servicio publico, estan reconocidos asi
de manera uniforme por la legislacion,
con la facultad autenticadora para que la
totalidad de las personas y las mismas au-
toridades conozcan, acepten o reconozcan
como cierto lo asentado por las autorida-
des o los fedatarios publicos en las condi-
ciones narradas en una actuacién, cons-
tancia o documento, o como instrumento
publico o instrumento notarial (que puede
ser una escritura, un acta, un cotejo o una
ratificacion).

En atencién a lo ya referido, tendria
caracteristicas de prueba plena por con-
ferir autenticidad y certeza juridica a
los actos o hechos que sucedieron o que
acontecieron ante su fe publica median-
te la expresiéon plasmada como consigna
en los instrumentos referidos (Brand y
Cortez, pp. 205-207) que son a su vez las
aplicables para la dacién de fe originaria
o con las certificaciones de la capacidad

juridica de las personas, o la dacién de
fe del documento o instrumento, para la
creacion y contenido de este, pero sin pa-
sar por alto que la fe pablica es limitada
en seguimiento de la competencia territo-
rial (primer parrafo y fracciones I y II del
articulo 121 de la CPEUM). En lo material,
funciona Gnicamente para actos autoriza-
dos por la legislacién y no proscritos para
los servidores publicos o profesionistas,
que cuentan con una competencia natural
para ejercerla, por lo que, en todo aquello
que esta permitido a tales funcionarios o
personas a través de la delegacién de fe, es,
por tanto, la verificacién de una fe publica
absoluta (Garcia, 2021).

No obstante lo anterior, un pensamiento
aceptado entre la sociedad es identificar
que la fe publica es de los gobernadores
como titulares del poder ejecutivo, pero
originalmente la fe pablica le pertenece al
Estado, es una forma natural e inherente
del poder estatal y los gobernadores se-
rian el referente facultado para delegar
esa fe estatal, para que con la absoluta y
plena certeza y como una garantia de se-
guridad juridica, lo que la autoridad con
fe publica delegada o el notario puablico
hagan constar, se tendran como aquellas
circunstancias y condiciones que estan
en apego a la verdad, con independencia
de la voluntad de todas las otras personas
que no intervienen en el acto, pero que
participan de la certidumbre y garantia de
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que los hechos determinados son ciertos
(Carbajo, s.f., p. 27).

Como se ha referido, el notario publico
en México es un profesional del derecho
investido de fe puablica por el Estado, que
tiene a su cargo el recibir, interpretar, re-
dactar y dar forma legal a la voluntad de
las personas (que pueden ser o no par-
tes), en actos y hechos que pasan o suce-
den ante su fe, con la consignacion de los
instrumentos que son de su autoria (ins-
trumentos notariales) y cuya finalidad es
otorgar certeza y seguridad juridica a las
personas, con apego a los principios de le-
galidad, autonomia, matricidad y en con-
cordancia con el profesionalismo referi-
do, en apego al derecho positivo mexicano
(Ascencion et al,, 2023, p. 73).

En México, de acuerdo con las diferen-
tes legislaciones constitucionales locales
como a las ordinarias de las entidades fe-
derativas, se reitera en ellas que el notario
debe ser un profesional del derecho, mien-
tras que en otros paises no es necesario,
como en Estados Unidos, pues para ellos
no existe la necesidad de formalizar actos
o contratos ante fedatarios publicos, por-
que nada fuerza al Estado a contar con un
registro publico de propiedad inmobilia-
ria y el documento redactado por el pro-
fesionista del derecho o abogado, no tiene
un valor pleno al no ser inherente a él la
funcién de fe piblica o facultad autenti-
cadora (Morales, s. f.), no le es obligatorio
el redactar por si mismo los documentos a

autenticar nilos conserva, el cargo es tem-
poral y frecuentemente es una actividad
complementaria o una segunda o tercera
profesiéon compatible o no con la que se
ejerce primordialmente (Prada de, 1994).
Todo lo anterior, con independencia de
los casos de Alabama (Alabama Secretary
of State, 2024), Luisiana (Gimeno, 2009)
y Florida (Chico, 2009), pues son casos
excepcionales sobre las posibilidades del
Civil Law Notary y en todo caso, es com-
petencia de cada Entidad federativa de los
Estados Unidos de América el asumir for-
mas de actuacién apegadas al notariado
latino.

El notary public de la tradicién anglosajo-
na, llegada de Inglaterra hacia los Estados
Unidos posibilité que personas particula-
res sin experiencia alguna intervinieran
en casos muy contados, de naturaleza
administrativa, fiscales o sin formalidad
alguna, para hacer constar o apostillar po-
deres que surtiran efecto en el extranjero
(Morales, s. f.).

En Guanajuato, como en el resto de las
entidades federativas de México, la forma
exacta que debe caracterizar diversos ac-
tos juridicos de particulares, como de au-
toridades o instituciones oficiales, deben
constar en documentos o instrumentos
notariales y ello constituye un requisito
establecido en la legislacién, por lo que
se conforma como la Gnica y exclusiva
forma real para dar validez, compagina-
da con la certeza juridica a los actos que
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requieren un caricter o requisito deter-
minado en la normativa que les rige (Es-
trada et al, 2012), para configurarse como
actos en los que debe intervenir la fun-
cién notarial. Conforme a los articulos 3 y
5 de la LNEG, la figura del “notario”, es el
profesional del derecho a quien se ha in-
vestido de fe publica para ejercer la fun-
cién notarial, la cual puede desempenar
dentro de la adscripcién que se le hubiera
asignado, salvo casos de excepcion expre-
samente previstos en la legislaciéon, como
cuando estan facultados para desempe-
nar sus funciones si los bienes objeto del
acto juridico se encuentren fuera de su
adscripcién o cuando esté destinada la ac-
tuacion notarial a surtir efectos juridicos
en un lugar diferente al de la adscripcién
notarial, lo que tiene que estar receptado
por la entidad, en atencién a la fracciéon II
del articulo 121 de la CPEUM y a la debida
conformidad legal que debe atender pro-
tocolos, homologaciones y en general toda
autorizacion en misiones diplomaticas; le-
gaciones y consulados mexicanos.

Como ejemplosdelocomentado tenemos
que referir el Convenio por el que se Su-
prime la Exigencia de Legalizacion de los
Documentos Publicos Extranjeros (1961) o
lo que se conoce como la Convencién de
La Haya o Convencién de La Apostilla, a la
que México estd adherida (Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Priva-
do, principalmente se atienden los articu-
los 3y 4 para La Apostilla) o la Convencién

Interamericana sobre Régimen Legal de
Poderes para ser utilizados en el extran-
jero (1975) de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) y por lo menos en tal
sentido estan elaboradas las distintas dis-
posiciones en materia civil, verbigracia,
de la fraccién I del articulo 13 del Cédigo
Civil Federal (1928) y las limitantes de las
fracciones I y II del articulo 15 del mismo
ordenamiento, y asi se reitera en los arti-
culos 267, 116 a 119, 1129, 1130, 1139, 1144,
1173 a 1180 del CNPCYE

Asi, en la especie como en términos ge-
nerales el fedatario puiblico es quien por
disposicion de ley esta facultado para rea-
lizar la funcién autenticadora en repre-
sentacién y vinculacién del Estado, que
bajo una aceptacion general es una verdad
asumida y oficial que es acompaifiada de
la fe publica, pues la intervencién del no-
tario otorga certeza juridica al contenido,
al documento y a los actos e instrumentos
en los que interviene como fedatario (Tri-
bunales Agrarios et al., 2022).

PRESUPUESTOS DE ACTUACION EN
LA FUNCION NOTARIAL

Es fundamental que el servicio notarial
tenga como precedente la rogacién, que
es la exigencia para que el notario pabli-
co pueda proceder en los actos que le son
permitidos para dar fe de un acto juridi-
co a peticién de una parte, lo que legitima
desde un inicio el estarse acogiendo a los
diferentes principios protectores de certe-
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za y seguridad juridica que puede brindar
la fe piblica delegada en el notario (Tribu-
nales Agrarios et al, 2022), lo que estaria
ademas vinculado, por ejemplo, con la
fraccion III del articulo 7 de la LNEC que
determina la legalidad en la ya supuesta
inmediacién (fraccion II del articulo 7)
que se esta generando con la rogacién pre-
sunta y precedente. Entre tanto, durante
todas estas fases se estd consolidando la
veracidad (fraccion VI del articulo 5 de la
LNEC), con todo profesionalismo para que
pueda solventar los actos y hechos que
ante él se celebran.

Ahora bien, necesariamente en todos
los instrumentos notariales que fueron
rogados, el notario interpreta la voluntad
de las partes y la adecua a los requisitos
legales, de tal manera que de acuerdo al
articulo 3 parrafo segundo de la LNEG le
corresponde:

[...] recibir, interpretar, redactar y dar
forma legal a la voluntad de las personas
que ante ellos acuden, conferir autenti-
cidad y dar certeza juridica a los actos y
hechos pasados ante su fe a través de la
consignacién de los mismos en instru-
mentos publicos de su autoria.

La referencia legal anterior, a su vez,
estd vinculada con lo prescrito en el arti-
culo 76 fraccion II de la LNEG, con la obli-
gacién del notario de leer la escritura; es-
tablecer que se explicaron por él mismo,

los alcances e implicaciones del acto que
se estd celebrando (fraccién III), y reunir
tanto la conformidad de las partes o per-
sonas que intervinieron —incluso con
firma a ruego— en el acto con lo leido y
lo explicado (fraccién IV) para contar con
las firmas de anuencia y tenerlo como fi-
nalmente realizado; lo que a su vez tam-
bién esta prescrito, por ejemplo, en el ar-
ticulo 37 en su primer y tercer parrafo de
la LNEC. Debiendo recabar y reunir todo
acto en el resguardo de su protocolo y ar-
chivo, por la obligacién de conservar todo
instrumento vinculado a su actuacién y a
su funcién notarial, de conformidad con
el principio de matricidad (fracciéon V del
articulo 7 de la LNEC).

De forma complementaria a dichos prin-
cipios, existen los impedimentos determi-
nados en la legislacién para que el notario
publico se abstenga de actuar como se si-
gue de las fracciones I a VIII del articulo
31 de la LNEG, como en su caso también
las prevé la LNEC en los incisos a) a f) de la
fraccion III del articulo 43, o en las agluti-
nadas fracciones I a XIX de la Ley del No-
tariado del Estado de Jalisco (LNE], 2006),
como en aquellos casos en los que se vea
o pueda verse afectada su imparcialidad;
cuando lo rogado sea de ejercicio exclusi-
vo de un servicio pablico identificado; que
exista una situaciéon en la que tiene un
interés directo o del que podria surgir un
conflicto de intereses con su actuacion.
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SEGURIDAD JURIDICA CON LA
ACTUACION NOTARIAL

Como ya se coment6, de conformidad con
el articulo 121 de la CPEUM, es una obli-
gacién del Estado mexicano el poder con-
solidar tanto actos publicos, los que impli-
quen fe publica originaria o delegada, asi
como el brindar posibilidades de registro
y seguimiento de actos determinados ante
la fe notarial, como al certificarse la fe de
la identidad y la capacidad de las perso-
nas por el servicio rogado y la legitimidad
del acto que consta en un instrumento
pUblico; como esta relatado y sintetizado
por la Unién Internacional del Notariado
Latino en 1995 (Colegio de Escribanos de
la Provincia de Cérdoba, 1995), dichos do-
cumentos gozan de presuncion de legali-
dad y exactitud con la génesis de su vida
juridica, asi como de la fuerza probatoria
y ejecutiva, por ser instrumentos piblicos
reconocidos en la legislacion procesal que
corresponda a la materia del acto si se lle-
gara a controvertir (primer parrafo del ar-
ticulo 121 de la CPEUM), por lo que propor-
cionan, fundamentalmente, certidumbre
juridica y minimizan riesgos de conflictos,
desacuerdos, controversias o litigios.

En el referido sentido, en apego a la con-
cepcién del notariado latino, es el notario
publico el responsable de lo que ante él se
actud, redact6 y autorizé con su firma y
sello para tal efecto, en cuanto al instru-
mento notarial con el que se concluye la

rogacion, en cuanto a la voluntad de las
personas o la intencién de lo que las per-
sonas tuvieron a bien comunicar para su
atencién en relacion con la prestacién del
servicio notarial, pues en materia practica
las voluntades de las personas tienen que
ser exactas a lo juridicamente posible y
peticionado al notario.

Aunque existen diferencias entre las
legislaciones notariales de las entidades
federativas del pais, todas mantienen el
perfil del notariado latino, en el cual los
notarios son abogados autorizados por
el Estado para dar autenticidad y certeza
legal a los actos juridicos de particulares
y las personas que buscan en sus servi-
cios que se imprima certeza y seguridad
sobre los actos o hechos mediante su au-
tenticacion, legitimacién, formalizacién,
con la guia y asesoria que el notario debe
prestarles, en seguimiento de la fe publi-
ca; a fin de salvaguardar la certeza sobre la
identidad de la notaria o notario pablico
con el documento que los identifica, mas
las prevenciones de ley a través de varios
elementos que permiten a las personas en
general identificar, con un alto grado de
credibilidad, la funcién notarial en el lu-
gar en el que residen.

En forma mas cercana a la seguridad
juridica que busca la comunidad, las no-
tarias tienen por su competencia, una ads-
cripcién territorial con adecuacién a su
materia y acorde con las facultades que les
son reconocidas, de tal manera que con-
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solidan la fe pablica en su patente o fiat
notarial como acto de delegacién de la fe
publica del Poder Ejecutivo estatal, auna-
do a los elementos materiales con los que
cuentan, como el sello, protocolo y firma
registrados, los avisos a las autoridades
sobre la oficina donde prestaran sus servi-
cios, sus nimeros telefénicos, horario de
servicio y demas datos que permiten a las
personas particulares el que puedan tener
la identificacién y comunicacién con la
notaria publica o notario puablico y la no-
taria a su cargo.

Como bien lo advirti6 la Primera Sala
de la SC]JN en la tesis de jurisprudencia
CCCXV/2013 (10a.) (2013, p. 521), al haber
comunicado a autoridades administrati-
vas, judiciales y organismos auténomos
de procuracion de justicia, a la autoridad
municipal a la que estan circunscriptos y
en el caso de Guanajuato, al Colegio Esta-
tal de Notarios,y a los registros piblicos de
propiedad y de comercio que corresponda
a la adscripciéon, como se determina en su
vinculacién con el articulo 25, fraccién IV
de la LNEG; y en ese mismo sentido estan
planteados los articulos 45 en sus tres pri-
meros parrafos, sus siguientes fracciones
[ a VIy el cuarto parrafo conclusivo, y 46
a 48 de la LNE]J, como el articulo 48 de la
LNEC; pues al atender dichos preceptos ju-
ridicos ofrecen a la ciudadania y a las pro-
pias autoridades el que puedan tener una
total seguridad juridica de su funcién con
la instalacién o infraestructura en un lu-

gar determinado para ejercer la fe piblica
por delegacién.

De manera complementaria, con lo ya
relatado dentro de la funcién notarial
los articulos 14, 16 y 17 de la CPEUM, son
tanto atendidos como resguardantes de la
funcién notarial, al cefirse el notario en
completo apego del principio de legalidad,
donde si bien los particulares podrian so-
licitar al notario todo lo que la ley no les
prohibe, el notario Unicamente podria
brindar el servicio para lo que esta facul-
tado, lo que como axioma de actuacién
tiene implicaciones plurales en la medida
en que se atiende cada principio de la fun-
cién notarial, en puntual seguimiento de
la tradicién constitucional protectora de
los derechos humanos, desde la recepcién
de la tradicién nacional en lo funcional
y administrativo, como en respuesta a lo
jurisdiccional tan pleno de formalismos,
como en algunos casos con los esquemas
de seguimiento y registro en lo notarial,
registral, como en todo acto de autoridad,
que consuman verdaderos actos rituales,
tanto en la forma de pedir, de dar o de
solventar por parte de las personas como
particulares, de las personas hacia las au-
toridades, desde las autoridades hacia las
otras autoridades o bien, cuando devienen
de las autoridades hacia las personas fisi-
cas, personas morales o entidades publi-
cas o particulares.

En secuencia de lo narrado, las actuacio-
nes notariales pueden ser consideradas
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validamente con valor probatorio pleno a
través de la relacién sucinta de un acto o
hecho que obra en su protocolo y para ello
habra que estar prestos para verificar que
dichas actuaciones no estan desvirtuadas
por documentos o actos que prueban una
situacién contraria, en el entendido que
el documento expedido por el fedatario a
ruego de las personas o mediante la peti-
cién de autoridad facultada en ejercicio
del vinculo del Estado con la funcién no-
tarial, debemos recordar que es de orden
publico y tiene como objeto satisfacer ne-
cesidades de interés social, como son las
garantias de autenticidad, certeza y segu-
ridad juridica de los actos y hechos juridi-
cos de conformidad con las posibilidades
constituciones de protecciéon de los dere-
chos humanos.

De ahi que la funcién notarial pueda
contribuir a la tranquilidad de la sociedad
a la que pertenece y a la que se debe el no-
tario, por lo que actiia con la certeza de la
fe pablica como derecho a la seguridad ju-
ridica que otorga su trabajo. Tanto al Esta-
do como a las personas, al establecer me-
diante la fe piblica delegada que un acto
se otorgd conforme a la normatividad vi-
gente y que lo relacionado con su actuar
notarial es cierto, como se sefiala en la te-
sis de jurisprudencia 1.50.C.103 C (11a.) del
Quinto Tribunal Colegiado en Materia Ci-
vil del Primer Circuito (2023, p. 5608).

De todo lo anterior, baste decir que to-
das las pautas de legalidad y limitantes de

exigencia que hay para el notario publico,
siempre serd dentro de los &mbitos de la
legalidad y seguridad juridica, en atencién
al empleo de las medidas que sean razona-
bles y que estén a su disposicién dentro de
la generalidad aplicable al caso, para que a
la vez sean comprobatorias entorno a sus
posibilidades, de que la informacién obte-
nida con el servicio prestado a la persona
usuaria o beneficiaria de la prestacién del
servicio es fidedigna, completa, adecua-
da, precisa y actualizada al momento de
la prestacion del servicio. Lo que no solo
dota de seguridad a las personas solicitan-
tes del servicio sino también al propio Es-
tado mexicano como a todas las autorida-
des, en estudio de la jurisprudencia 2a./].
18/2024 (11a.) emitida por la Segunda Sala
de la SCJN (2024, p. 3478).

En ese sentido, tanto la judicatura como
las diferentes legislaturas, sean de las enti-
dades federativas como las emitidas porla
legislatura federal del sistema bicameral
del Congreso de la Unién en México, siem-
pre han contribuido para la adecuada in-
terpretacion de la certeza y seguridad ju-
ridica que brinda una actuacion notarial,
como lo ha aceptado el Décimo Primer Tri-
bunal Colegiado en Materia Civil del Pri-
mer Circuito en la tesis de jurisprudencia
[.110.C.57 K (10a.), que excepcionalmente
es procedente que una ratificacion de fir-
ma de promociones ante una autoridad de
amparo, pueda realizarse también ante un
notario publico, pues brindan una misma
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certeza, en la comprension que durante la
ratificacién en la notaria publica habra un
conjunto de exigencias para poder acredi-
tar ante la autoridad judicial la narracién
de la imposibilidad, los medios probato-
rios que soportan la actuacion, asi como el
mismo acto que incorpore la certificacion,
acta o testimonio notarial expedido con la
ratificacién, y siempre y cuando se hayan
colmado todos los requisitos para las rati-
ficaciones o el tipo de acto que establezca
la legislacion notarial que resulte aplica-
ble, para con ello salvaguardar el derecho
de acceso a la justicia consagrado en el ar-
ticulo 17 de la CPEUM, asi como la certeza
en cuanto a la expresion de la voluntad de
las personas que comparecen ante su fe,
como la voluntad de las partes que inter-
vienen en un juicio o procedimiento (Tri-
bunales Colegiados de Circuito, 2021, tesis
[.11C.57 K (10a)).

CONCLUSIONES

Los actos de las autoridades del Estado
son puablicos y dotan de unidad a los po-
deres constituidos como a las adminis-
traciones de las dependencias, entidades
y organismos estatales mediante sus fun-
ciones, por lo que la plena certeza conlle-
va la seguridad juridica como un derecho
humano que garantiza el Estado mexica-
no a la sociedad en general, a la que per-
tenecen sus autoridades. De tal manera
que las actuaciones y emisiones de actos
publicos del Estado son presuntivamente

validos cuando atiende su conformacién
a la normativa constitucional como a la
legal, tanto interna como a la externa en
el orbe internacional, pues la actuacién
se vincula de manera natural y ordina-
ria a los protocolos, homologaciones y en
general a toda normativa exigida para la
validez de los actos ante el Estado nacién,
como ante las autoridades de otros paises.

Atendiendo a la fe publica del Estado, el
derecho notarial estudia el objeto dual de
la funcién notarial con la fe pablica dele-
gada, mediante la cual el Estado regula el
ejercicio notarial y la sociedad tiene acce-
so a los servicios de la fe publica a través
de las notarias, cuyos titulares a su vez tie-
nen posibilidades de agremiarse para con-
solidar su ramo. Asi, en el sistema notarial
latino como el que se tiene en México, con
raices en los sistemas juridicos romano y
germanico, delega la funcién notarial en
profesionistas del derecho que brindan
servicios a la sociedad para ejercer la fun-
cién con la fe piblica del Estado y a través
del continuo seguimiento de un sistema
de reglas y principios se consolida la pro-
pia funcién notarial.

La facultad autenticadora concomitante
en la delegacion de la fe pablica va mucho
mas alld de la reduccion de lo notarial a
la posibilidad para certificar documentos,
pues los actos que pueden constar en un
instrumento notarial no son los que ya
obran en una foja para certificar su coin-
cidencia; las posibilidades de actuaciéon y
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prestaciéon de servicios mediante la fun-
cién notarial es multiple y coetdneamen-
te formal, por lo que se produce en ello la
seguridad juridica mediante la certeza y
veracidad que estan presentes en la lici-
tud de toda actuacién legal, no solo con el
instrumento o registro generado, sino por
la intervencién de la fe piblica del Estado
a través del notario publico, con las pau-
tas de actuacion de la legislacién que rija
el actoy el actuar apegado a la legitimidad
de la funcién que tiene el notario en cada
caso en concreto.

Las mismas autoridades judiciales en
México a través de la interpretacion de
las posibilidades que ofrecen la compa-
ginacion de la legislacion emitida por el
6rgano legislativo y el cercioramiento que
debe guardar el notario publico, conclu-
yen que en casos excepcionales al interior
de la sustanciacién de un juicio, ciertas ra-
tificaciones de actos puede ofrecer un va-
lor pleno de certeza y seguridad juridica
en sus actuaciones.

Es asi que solo en contadas excepciones,
y siempre que se atiendan ciertos requisi-
tos que en resguardo, semejanzas y con-
diciones, en las que se muestre la impo-
sibilidad para acudir ante la inmediatez
de una autoridad judicial, y que el acudir
por rogacion e inmediatez ante un nota-
rio publico se dote de certidumbre a la
propia autoridad judicial para esclarecer
la excepcidén que se acredita para resguar-
dar la certeza y la seguridad juridica que

demanda la presencia de una ratificacién
y cercioramiento para la autoridad judi-
cial de la federacion, con circunstancias
integradoras de la condicién y causa es-
pecial para ello, como esta reconocido en
los criterios jurisprudenciales, mediante
las cuales la SCJN y sus tribunales, concre-
tizan y confluyen en la interpretacion de
las posibilidades de actuacién en apego a
la normativa constitucional y legal en el
ambito de la funcién notarial.
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ABSTRACT

Beaches constitute complex ecosystems in which any form of interven-
tion may result in the disruption of their fragile equilibrium. Therefo-
re, the development of a management plan requires the consideration
of multiple factors assessed from a holistic perspective. The aim of this
paper is to conduct a comparative analysis of binding legal framewor-
ks and voluntary environmental standards (including the ecosystem
approach) related to climate change and beach management in Mar
del Plata, Argentina, to identify their respective strengths and weak-
nesses. A bibliographic—documentary and descriptive research design
was employed, based on the review and systematization of secondary
sources, including legal doctrine, statutory and regulatory framewor-
ks, and voluntary standards. Likewise, a comparative analytical me-
thod adapted to the legal field was applied. The findings indicate that
neither beach certification system standards nor environmental laws
and municipal ordinances explicitly reference the implementation of
measures to address climate change or the application of the ecosys-
tem approach. Although a substantial body of environmental and
climate regulatory development exists, it remains individually struc-
tured and disconnected (fragmented), revealing significant legal and
knowledge gaps, as well as a marked influence of the principle of sus-
tainable development.

Keywords: beaches, climate change, law, environment, certification.

INTRODUCCION

as playas son ecosistemas complejos en los que
cualquier intervencién puede provocar la rup-
tura de su fragil equilibrio. Por ello, a la hora de
elaborar un plan de gestion, es necesario tener
en cuenta multiples factores desde una visién
holistica. Esto implica abordarlos desde diversas discipli-
nas, de modo que la gestién se encuentre enmarcada en la
teoria de la sustentabilidad (Mantecon, 2017). Estos espa-
cios son sitios apropiados para el desarrollo de activida-
des de educacion ambiental dada la diversidad de fauna y
las particularidades de su funcionamiento ecolégico. Pero
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también son zonas atractivas para el desa-
rrollo de actividades recreativas, como los
deportes nauticos, el avistaje de fauna, la
pesca deportiva, el turismo de sol y playa,
y el disfrute paisajistico (Isacch, Escapa,
M., Fanjul, E., Iribarne, 2011, p. 540).

Muchas de las principales ciudades del
mundo estan ubicadas de forma estraté-
gica a menos de 50 kilémetros de la costa
porque ofrecen miltiples servicios (PNU-
MA, 2010). Se destacan la conservacién
de la biodiversidad, la alimentacién, la
regulacion hidrica y climatica, el soporte
de la vida humana y los beneficios inma-
teriales, como el estético y el paisajistico,
la identidad de sitio y la herencia cultural
y educativa (Mantecon, 2023).

El caso de analisis en este trabajo se ubi-
ca en la provincia de Buenos Aires; se lo-
caliza entre las coordenadas 33° 20" y 41°
4’ de latitud sur y 63° 23’ y 56° 40'30” de
longitud oeste y posee una superficie de
307.571 km?®. Su territorio se divide en 24
jurisdicciones: 23 provincias y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. La costa atlan-
tica bonaerense posee una longitud total
de 1.281 kilémetros y se extiende desde la
Punta Rasa del cabo de San Antonio hasta
la margen norte del Rio Negro (Mantoba-
ni, 1997).

En las figuras 1 y 2 se observan las prin-
cipales localidades turisticas de la provin-
cia de Buenos Aires. El caso de estudio se
centra en la ciudad de Mar del Plata, ubi-
cada en el Partido de General Pueyrredon,

fundado en 1874, cuya primera temporada
oficial de verano se remonta a 1886. El cre-
cimiento del partido de General Pueyrre-
dén entre los anos 1947 y 1960 fue del
81.4% vy, junto a las areas metropolitanas
de Mendoza y de Salta, es de las que mas
rapido crecieron en Argentina (Mazza,
2002). El ambito espacial seleccionado se
justifica porque se trata de un lugar donde
existen experiencias de aplicacion de nor-
mativa voluntaria y, ademas, se encuentra
en incremento debido al desarrollo actual
de este destino turistico.

El analisis de las fuentes juridicas y de
los sistemas de gestiéon en un contexto que
presenta diversas preocupaciones comu-
nes a nivel internacional resulta relevante
y original para abordar en investigaciones
cientificas en el area territorial seleccio-
nada. Estas cuestiones se centran en la
creciente complejidad de la relacion entre
la sociedad y la naturaleza, junto con las
proyecciones sobre el cambio climatico y
sus efectos en el oleaje y las tormentas, lo
que ha vuelto imprescindibles los estudios
vinculados a los fen6menos costeros. Esto
genera que las areas litorales y la pobla-
cién que reside en ellas experimenten una
elevada vulnerabilidad frente a estos pro-
cesos (Merlotto A., Bértola G., Isla E, 2017).

La gestion de las playas argentinas, en
especial durante la temporada de vera-
no, enfrenta problematicas asociadas a
la presién del turismo masivo y a la falta
de planificacién integral del espacio cos-
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Figura 1. Localidades turisticas en la costa atlantica bonaerense en Argentina
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Figura 2. Unidades turisticas fiscales en el Municipio de General Pueyrred6n en Argentina
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tero. La expansion urbana, la instalacién
de infraestructura turistica en dunas y la
ocupacién intensiva han contribuido a
procesos de erosion costera y degradacion
ambiental, afectando la sostenibilidad de
los ecosistemas. A esto se suma que se es-
tima un crecimiento de la poblacién y el
deterioro de las condiciones socioeconé-
micas de la sociedad, que podrian generar
un incremento en la vulnerabilidad y en
el riesgo de erosién costera (Merlotto A.,
Bértola G., Isla E, 2017).

Estas problematicas ya han sido identifi-
cadas en otros paises, como Espaiia, donde
se menciona que el modelo de gestién de
las areas litorales es ineficiente debido a
la existencia de politicas publicas orienta-
das a un desarrollo insostenible. También
al mantenimiento de interpretaciones ob-
soletas de algunos de sus principios basi-
cos. En este contexto, los mecanismos de
coordinacién y cooperacién entre las dis-
tintas escalas y sectores de la administra-
cién constituyen la clave para el avance de
esta disciplina en Espafia (Barragan J. M.,
De Andrés M., 2016). Todos estos aspectos,
que también se observan en otros paises,
influyen directamente en la implementa-
ci6én de las normas juridicas y voluntarias
en la practica argentina.

El aspecto positivo es que las playas y
costas brindan diversos servicios ecosisté-
micos (a menudo no visibilizados) que tan-
to el derecho como las normas voluntarias
sobre calidad se proponen preservar. Para

caracterizar los servicios ecosistémicos
se hace referencia a la clasica definicion
de la “Evaluacion de los Ecosistemas del
Milenio” (en inglés, Millenium Ecosystem
Assessment). En 2005 se definieron los ser-
vicios ecosistémicos como los beneficios
que los seres humanos obtienen de los eco-
sistemas, ya sean econémicos o culturales.
Estos servicios se pueden clasificar en:

a) servicios de abastecimiento: como
comida, agua, fibra y combustibles, que
son utilizados directamente por los se-
res humanos, b) servicios de regulacion:
relacionados con procesos que afectan
el clima, enfermedades, materiales de
desecho, inundaciones, c) servicios cul-
turales: que se refieren a beneficios es-
téticos, espirituales, recreativos y edu-
cativos vy, d) servicios de soporte: como
produccién primaria o mantenimiento
del ciclo de nutrientes, que son la base
del suministro de la mayoria de los ser-
vicios de regulacién (Outeriro, L., Villa-
sante, S., 2013; Minaverry, 2016 y 2020).

A su vez, los servicios culturales y re-
creativos son definidos como los benefi-
cios que obtienen la sociedad de caracter
estético, espiritual, recreativo, educativo,
turistico y cientifico (Altesor, A., Barral,
M., Booman, G., Carrefio, L., Cristeche, E.,
Isacch, J., Maceira, N., Pérez, N., Achine-
1li, M., Perucca, R., Ligier, H., Kandus, P,
Quintana, R. D, Minotti, P. G., Oddj, J. P,
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Baigtn, C., Gonzalez Trilla, G., Ceballos, D.,
2011, p. 647). De esta forma se provee un
importante servicio cultural mediante la
provision de un sistema adecuado para
la investigacién cientifica, lo cual ha con-
tribuido significativamente a las ciencias
ambientales. Del relevamiento normativo
realizado en investigaciones anteriores
(Minaverry, 2016), se establece que el re-
conocimiento y la regulaciéon juridica de
los servicios ecosistémicos culturales en
el &mbito nacional son muy incipientes y
que se requiere de un avance en el campo
de la investigacion cientifica con un enfo-
que interdisciplinario (Minaverry, 2020).

En el derecho ambiental argentino, el
enfoque ecosistémico presenta relevan-
cia porque ha sido incorporado principal-
mente a partir de la Ley Nacional de Pre-
supuestos Minimos Ambientales N° 26.331
de 2007 de bosques nativos. Dicha norma
juridica define los bosques nativos como
sistemas complejos que incluyen flora,
fauna, suelos, subsuelo, atmosfera, recur-
sos hidricos y sus diferentes interacciones
sistémicas.

Por tal razén, resulta fundamental po-
der analizar, entre otros aspectos, si esto
se encuentra integrado a la normativa
juridica y voluntaria sobre gestiéon de pla-
yas, ambiental y sobre cambio climéatico
y, ademas, en qué estado se hallan sus li-
neamientos para aplicar en la practica. El
derecho ambiental tiene como objetivo la
proteccion del ambiente, pero intenta lo-

grar un equilibrio entre el desarrollo hu-
mano y en especial cuando se registren
situaciones de vulnerabilidad

En este contexto, el objetivo de este tra-
bajo es realizar un analisis comparativo
entre las normas juridicas y voluntarias
de caracter ambiental (que incluyen el
enfoque ecosistémico) sobre el cambio cli-
matico y la gestion de playas en Mar del
Plata, Argentina, para detectar fortalezas
y debilidades. A tal fin, debe diferenciar-
se, en primer lugar, entre la categoria de
normas juridicas que resultan vinculan-
tes para las personas y, en caso de incum-
plimiento, podrian acarrear sanciones de
diferente magnitud. En segundo lugar, se
puede establecer que las normas volun-
tarias presentan la posibilidad de poner
en cabeza de los sujetos (en general, a las
personas juridicas) su necesidad o interés
de aplicacion y, por supuesto, su incumpli-
miento no acarrea sanciones de ninguna
indole.

METODOLOGIA

Se trata de una investigacion cualitativa
que indaga de forma exploratoria en un
area de vacancia relativa, con escasos an-
tecedentes cientificos. Se ha aplicado un
disefio de tipo bibliografico-documental y
descriptivo, basado en la revision y siste-
matizacién de fuentes secundarias.

Se realizé una sistematizaciéon de nor-
mativa ambiental sobre cambio climatico
y gestion de playas a nivel nacional, de la
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provincia de Buenos Aires y del Municipio
de General Pueyrredén que es aplicable a
la zona de estudio. Ademas, el analisis se
centré en las normas voluntarias sobre
certificacion de playas, pero no en los ins-
trumentos internacionales ambientales
generales porque se propuso analizar el
contexto normativo local. Todo ello es vi-
gente para aplicar en la actualidad y este
trabajo se focaliz6 en el estudio de la ope-
ratividad de las normas.

Ademas, se ha aplicado el método ana-
litico comparativo que “se ocupa funda-
mentalmente de la descripciéon y el anali-
sis de los flujos de informacién entre las
realidades juridicas lejanas y cercanas;

una descripcién y un analisis que arrojan
la identificacion de diferencias y simili-
tudes entre los sistemas normativos y la
elaboracién de modelos explicativos (sim-
plificados) de cartografia global” (Moreno
Cruz, 2018, p. 6). A su vez, este método tie-
ne la finalidad de obtener conocimiento
que implica el estudio analitico de los or-
denamientos normativos y que lo obteni-
do se pueda aplicar a fines concretos (De
Vergottini, 2018).

Por tal razén, se elaboré el cuadro 1 que
sera desarrollado en el apartado de resul-
tados, que fue disefiado dividiendo la nor-
mativa juridica y voluntaria en diferentes
ejes de analisis.

Cuadro 1.

Fases Elemento normativo

Ejes de analisis

Normas | Resultado comparativo

1. Delimitacién Tipo de norma

Ley, cddigo, decreto, tratado

Ambito Nacional / internacional
Materia Penal, ambiental, laboral, etc.
Vigencia Afo, reforma, estado actual

2. Sujetos Sujetos regulados

Personas, Estado, empresas

Sujetos protegidos

Victimas, colectivos, ambiente

Aspectos centrales de las

3. Conductas conductas reguladas o

¢Qué se sanciona?

descriptas
4, Derechos Derechos protegidos Vida, salud, ambiente
Nivel de proteccién Alto / medio / bajo
5. Sanciones Tipo Multa, prisién, clausura

Gravedad

Leve, grave, muy grave

6. Procedimiento | Autoridad competente

Juez, agencia, ministerio

Proceso

Administrativo / judicial

7. Principios Principios juridicos

Legalidad, prevencion, equidad

Fuente: elaboraciéon propia, 2026.
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Resulta importante mencionar que en
Argentina el sistema de gobierno se divi-
de en provincias que existian con anterio-
ridad a la creacién del ambito nacional y
que poseen diversas potestades que no se
delegan. En particular, el articulo 124 de la
Constitucion de la Nacién Argentina esta-
blece que las provincias poseen el dominio
originario de los recursos naturales que
poseen en su territorio (Minaverry, 2018).
A su vez, existe una tercera jurisdiccion
que es la local o municipal en donde se
han relevado las ordenanzas municipales.

Dentro de las jerarquias normativas el
analisis se ha limitado a la categoria de
leyes ambientales (generales), sobre cam-
bio climatico y gestién de playas, en tanto
poseen una jerarquia legal superior (res-
pecto de otras como son las disposiciones,
resoluciones, etcétera). Asimismo, fueron
aprobadas por el Congreso de la Nacién
y establecen derechos, deberes y procedi-
mientos fundamentales. Estas son las que
plantean los lineamientos generales que
se aplican de forma directa a la gestién y
proteccion ambiental de las playas. A su
vez, en el ambito de analisis de la gestion
de playas, se analizaron las ordenanzas
municipales que se aplican a la ciudad de
Mar del Plata y que son de caracter espe-
cifico.

MARCO JURIDICO AMBIENTAL Y
SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO
PROVINCIAL Y GESTION DE PLAYAS
APLICABLE AL CASO

Normativa ambiental general

Cabe destacar que en el ambito del dere-
cho (en general) la normativa en muchos
casos, y en especial en relaciéon con este
trabajo, seran los insumos que se analiza-
ran primariamente. Ademas, resulta via-
ble que formen parte del marco teérico de
una investigacion cientifica y juridica.

En este sentido, las fuentes del derecho
analizadas aqui presentan un enfoque
vinculado al desarrollo sustentable. Este
concepto se estableci6 a partir del Informe
Brundtland, elaborado por la Comisién
Mundial sobre Medio Ambiente y Desa-
rrollo. Dicha comision fue presidida porla
exprimera ministra de Noruega en 1987 y
se expidi6 sobre los océanos, los criaderos
de peces y la contaminaciéon marina. Ade-
mas, determiné que una administracién
adecuada de los océanos es esencial para
que exista un desarrollo sostenido y reco-
mendo reforzarla capacidad de accién na-
cional, especialmente en los paises en vias
de desarrollo. También recomendé mejo-
rarla administracién de criaderos piscico-
las, reforzar la cooperacién en los mares
regionales y semicerrados, el control de la
disposicion de desperdicios peligrosos y
nucleares y sancionar una ley regulatoria
del mar. Este Gltimo punto, fue alcanzado
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a través de la Convencién sobre Derecho
del Mar, ratificada por la Argentina el 12
de enero de 1995 y que entré en vigor el 31
de diciembre de 1995.

Segln expresa Follett (2020), ya se han
alcanzado los limites del crecimiento ba-
sados en el consumo actual y en el im-
pacto en los recursos naturales, lo que
obstaculizara el logro de una economia
mas sostenible. El desarrollo de este con-
cepto fue introducido en todas las disci-
plinas, pero cuando se aplica al turismo,
se lo vincula con el turismo sustentable.
Asimismo, en el &mbito del derecho am-
biental provincial y municipal, se han
incorporado estos enfoques, segin se des-
cribird a continuacion.

El articulo 28 de la Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires establece los
lineamientos para la preservacion, recu-
peracién y conservacién del medio am-
biente. En particular, instituye el derecho
a gozar de un ambiente sano, el deber de
conservarlo para las generaciones presen-
tes y futuras; establece el dominio exclu-
sivo de los recursos naturales; prohibe el
ingreso al territorio de residuos toxicos o
radiactivos; garantiza el derecho a la in-
formacion y participaciéon en materia am-
biental; asegura politicas de conservaciéon
y recuperacion de la calidad del agua, aire
y suelo; y consagra el principio de precau-
cién en acciones que puedan degradar el
ambiente.

La ley N° 11.723 de 1995 sobre protec-
cién, conservacion, mejoramiento y res-
tauracion de los recursos naturales y del
ambiente en general tiene como finalidad
“preservar la vida en su sentido mas am-
plio, asegurando a las generaciones pre-
sentes y futuras la conservacién de la ca-
lidad ambiental y la diversidad biolégica”.
También establece el derecho a la infor-
macioén y, en su articulo 6, obliga al Esta-
do a fiscalizar las acciones antropicas que
pueden producir dafio al ambiente, tanto
por accién como por omision.

El Codigo de Aguas (Ley N° 12.257) tie-
ne como objeto formular politicas sobre
el recurso agua y establecer un régimen
de proteccién, conservacién y manejo en
el Aambito provincial. Crea como maxima
autoridad en esta tematica a la Autoridad
del Agua (ADA). Se destaca el articulo 142,
que prohibe el loteo y la edificacion a cien-
to cincuenta metros del océano y sobre los
médanos y cadenas de médanos, y deter-
mina la delimitacién de la linea de ribera.
De esta forma, el Cédigo de Aguas de la
provincia de Buenos Aires en sus articulos
18 al 21 establece el procedimiento de la
demarcacién. La Autoridad del Agua es la
encargada de fijar y demarcar la linea de
ribera en el terreno. La demarcaciéon pue-
de ser tanto de oficio como a instancia de
cualquier propietario de inmuebles conti-
guos o del concesionario. Ademas, deter-
mina que se considerara crecida media
ordinaria la que surja de promediar los
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maximos registrados en los Gltimos cinco
anos. La norma aclara que, a falta de re-
gistros confiables, se determinara confor-
me a criterios hidrolégicos, hidraulicos,
geomorfologicos y estadisticos, evaluados
a la luz de una critica sana y actualizada.
Luego de regular la forma de publicidad
(articulo 19) y el proceso de demarcaciéon
(articulo 20), se determina que, en el caso
de que las alteraciones de la linea de ribe-
ra sean por causas naturales o por acto le-
gitimo, la Autoridad del Agua procederi a
una nueva fijacién y demarcacién.

Normativa sobre cambio climdtico (nacional
y provincial)
El derecho al clima es un concepto emer-
gente en el ambito juridico y de los dere-
chos humanos que busca garantizar un
entorno climatico estable, seguro y salu-
dable para todas las personas. Su finali-
dad es proteger a la poblacién frente a los
efectos negativos del cambio climatico,
situando la justicia climatica, la equidad
y los derechos humanos en el centro de
las decisiones y acciones relacionadas con
esta problematica global. Este derecho,
también denominado derecho a un clima
adecuado o sano, pretende definirse de
una manera integral, abarcando todos es-
tos elementos sin dejar ninguno relegado
(Diaz-Cruces, Méndez Rocasolano, M., Za-
mora-Ledezma 2024).

Aunque todavia no existe un instrumen-
to internacional especifico que lo regule,

diversos tratados y acuerdos internacio-
nales se relacionan con su contenido. Su
implementacién resulta compleja y exige
compromisos a nivel mundial, nacional
y local, donde no solo se trata de reducir
emisiones, sino también de promover la
transferencia de tecnologia a los paises
mas vulnerables. Algunos autores distin-
guen, ademas, la nocién de derecho a la
proteccién del clima, que consideran un
concepto mas concreto y orientado a la
accion. Este se centra en el derecho de las
personas a exigir que los gobiernos y otros
actores adopten medidas efectivas para
salvaguardar el clima, vinculdndolo direc-
tamente con la ejecucién de politicas pu-
blicas de proteccién ambiental y climatica
(Minaverry, C., Flores, A., Giorgi, A., 2025).

En Argentina, la Ley Nacional N° 27.520,
promulgada en 2019, regula los principios
e instrumentos de adaptacién y mitiga-
cién del cambio climatico, actuando como
lineamientos para la implementacién de
politicas publicas locales. Adema3s, el in-
cipiente desarrollo normativo analizado
en el trabajo no consider6 diversas cues-
tiones que necesariamente deberian in-
cluirse y que fueron desarrolladas a nivel
cientifico y doctrinario, posteriormente a
las fechas de las sanciones de las ordenan-
zas municipales, en donde la Gltima data
del afio 2010.

A nivel municipal se han dictado algu-
nas ordenanzas que son pertinentes y que
pueden ser comparadas con la ley nacio-
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nal mencionada anteriormente. Se trata
de la Ordenanza N° 17.989/07 que creo el
Foro Regional de Anticipacién para traba-
jar en la problematica climatica local, y la
Ordenanza 26.077 de 2016 que aprueba la
incorporacion del Municipio a la Red Ar-
gentina de Municipios por el Cambio Cli-
matico (RAMCC).

Normativa nacional sobre gestion de playas
A nivel municipal, se destacan algunos ca-
sos relevantes para el presente analisis:

- La Ordenanza N° 10.011/95 crea la Re-
serva Turistica y Forestal Costanera
Sur, declarando asi de dominio munici-
pal toda la franja costera sur contigua
a la ruta N° 11, desde Punta Mogotes
como limite norte hasta el Arroyo Las
Brusquitas como limite sur. Por Decre-
to N° 2.965 del ano 2002 se determind la
integracion de la Comisién Coordinado-
ra de Manejo de la Reserva y se cre6 la
Comisiéon Técnica que fue la encargada
de elaborar el Plan de Manejo aprobado
por Ordenanza N° 19111 del afio 2009.

- La Ordenanza N° 18.436/2008 enco-
mienda al Departamento Ejecutivo que
incluya en los futuros pliegos de lici-
tacion de unidades turisticas fiscales
la adhesién de los concesionarios a la
Norma IRAM 42.100:2005 “Gestién de
la Calidad, la Seguridad y Ambiental en
Balnearios-Requisitos”.

- La Ordenanza N° 4.568/79 clasifica a las
playas segiin sus servicios y distingue a
la playa publica libre, en donde existe
una extension de costa de facil acceso,
equipadas y balnearios de 1 a 6 soles.

Luego, a nivel mundial y con un enfo-
que integral de proteccién del ambiente,
se debe tener en cuenta que desde que co-
menz6 la produccién de bienes y la com-
petencia por la venta de un producto o
servicio, los empresarios y los sistemas de
gestion de calidad han tenido una preocu-
pacion constante por encontrar la forma
de sobresalir en el mercado. En consecuen-
cia, han sido creados catalogos de buenas
practicas, modelos de procesos y estanda-
res de calidad (Carro Cartaya, 2008).

Este objetivo empresarial se debe desa-
rrollar enmarcado en un sistema susten-
table, donde el ambiente posee una doble
proteccion. La primera, que es genuina, es
la conservacion del ambiente y de sus eco-
sistemas; la segunda, utilitaria, se centra
en el uso del recurso de la playa.

ELTURISMO SUSTENTABLEY LA
CERTIFICACION DE LAS PLAYAS

Ante la degradacién ambiental de las zo-
nas turisticas y como resultado de la con-
ciencia ambiental aplicada en las diferen-
tes disciplinas, se comenz6 a desarrollar el
concepto de turismo sustentable. Por ello,
en los albores del siglo XXI, se comenzé
a senalar que la falta de un plan turisti-
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co habia generado en muchos paises un
desarrollo econémico no incluyente con
un aprovechamiento no sustentable de
los recursos naturales y una anarquia en
el desarrollo de los espacios territoriales
(Alvarado, J., Martinez, P, 2013). Asimismo,
otro aspecto a tener en cuenta es el gran
impacto ambiental que se evidencié con el
creciente transito de viajeros.

En este marco se da a conocer la primera
definicién de turismo sustentable, brinda-
da en 1991 en el 41° Congreso de la Asocia-
cién Internacional de Expertos Cientificos
en Turismo, y surgié como aplicaciéon del
principio de desarrollo sustentable: “el tu-
rismo sostenible es aquel que mantiene el
equilibrio entre los intereses sociales, eco-
némicos y ecolégicos”. Asimismo, se esta-
blecié que “el turismo sustentable es aquel
que atiende las necesidades de los viajeros
actuales y de las regiones receptoras, al
mismo tiempo que protege y fomenta las
oportunidades para el futuro” (UNCTAD,
2007, p. 1). Es decir, que lo que se busca es
lograr un uso fisico y un desarrollo 6pti-
mo de la playa, que respete elementos fisi-
cos naturales de ese ambiente.

El principal escenario en el que se desa-
rrolla el turismo de mar y sol es la playa,
que constituye uno de los activos ambien-
tales mas importantes de los ecosistemas
costeros. Este tipo de turismo data de la
mitad del siglo XVIII, cuando se relaciona
con propiedades terapéuticas del sol y el
mar. Ademas, no solo es la base de la ac-

tividad turistica, sino que también es so-
porte de una gran riqueza biolégica y un
instrumento eficaz para implementar una
politica de proteccién de costas (Yesper Pi-
queras, 1999).

Asimismo, el turismo sostenible se de-
fine como aquel que logra satisfacer las
necesidades de los actuales turistas, sin
comprometer las necesidades de las gene-
raciones futuras (Asenjo, M., Merono, C.,
2007). Asi, este modelo deberia mejorar la
calidad de vida de la comunidad receptora
y facilitar al visitante una experiencia de
alta calidad en el ambiente del que ambas
partes dependen.

La Organizacién Mundial del Turismo
elabor6 18 principios para conseguir un
turismo en el marco de la teoria de la sus-
tentabilidad, reconoce la fragilidad del
recurso del cual se vale la industria del tu-
rismo, la degradacién que se produce en el
ambiente y la necesidad de respetar a las
poblaciones receptoras. En consecuencia,
adopta criterios de sostenibilidad, deter-
mina, entre otros, que la actividad turis-
tica ha de ser soportable ecolégicamente
a largo plazo, viable econémicamente y
equitativa desde una perspectiva ética y
social para las comunidades locales.

Este proceso tiene que estar orientado a
la conservacién del capital natural, cultu-
ral y humano, incluyendo las areas pro-
tegidas. Para conseguir este objetivo, el
turismo sustentable presupone la solida-
ridad, el respeto mutuo y la participacién
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de todos los actores implicados, tanto pa-
blicos como privados, y se basa en meca-
nismos eficaces de cooperacién en todos
los niveles: local, nacional, regional e in-
ternacional.

Asimismo, propone criterios de calidad
orientados a la preservacién del destino
turistico y a la satisfaccién del turista,
determinados en conjunto con las comu-
nidades locales, que deberan ser objeto
de estrategias y proyectos turisticos. Para
participar del desarrollo sostenible, el tu-
rismo debe asentarse en las oportunida-
des ofrecidas por las economias locales e
impulsar un reparto mas equitativo de los
beneficios y cargas. De esta forma, los go-
biernos y las organizaciones multilatera-
les deberan priorizar y reforzar las ayudas
directas e indirectas a los proyectos turis-
ticos que contribuyan a mejorar la calidad
ambiental.

De este modo, la sintesis entre desarrollo
e industria del turismo esta evaluada por
las ecoetiquetas, o bien, esquemas de certi-
ficacion de playas. Botero (2009) compara
los esquemas de certificacién de playas en
Iberoamérica y realiza una lista de aspec-
tos de conformidad y los agrupa en am-
bientales, de servicios, de seguridad, de in-
formacién y educacién, de manejo, y otros.

El primer indicador fue diseflado para
medir el grado de inclusién respecto de los
siguientes criterios: la naturaleza juridica,
la funcién en la playa y el interés de lucro.
El segundo indicador fue disefiado para

analizar la proporcion de aspectos de con-
formidad relativos a la gestion de las playas
en cada esquema de certificacién. En prin-
cipio, los seleccionados se relacionaban
con acciones de manejo que se deberian
realizar en la playa, como el cumplimiento
normativo o la zonificacién de actividades
ladicas. El tercer indicador mide los esfuer-
zos de cada esquema, para promover una
gestién integrada y participativa de la pla-
ya. Por Gltimo, el cuarto indicador se rela-
ciona con la exigencia de mediacién de la
capacidad de carga de la playa.

Es importante destacar que “Las certifi-
caciones de playas son esquemas que bus-
can evaluar caracteristicas de una playa
en particular, normalmente turistica, a
través de criterios de conformidad men-
surables..” (FEE 2006 citado por Botero,
2008, p. 1y Zielinski, 2014, p. 158). Esta he-
rramienta es relativamente moderna para
certificar playas maritimas, ambientales o
turisticas (Zielinski, 2014).

A su vez, los indicadores son puntos de
referencia que brindan informacion cua-
litativa o cuantitativa, conformada por
uno o varios datos, constituidos por per-
cepciones, nimeros, hechos, opiniones o
medidas. Estos permiten seguir el desen-
volvimiento de un proceso y su evalua-
cién, y deben guardarse relacién con el
mismo. Luego de la explicacién de este
marco internacional turistico, es impor-
tante destacar que “las normas volunta-
rias son una inmejorable herramienta en
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la consecucién de ese cambio al explicitar
el quehacer empresarial, la estrategia de
desarrollo sustentable y el fomento de la
cultura dela calidad, que implica porigual
beneficios para todos los actores sociales”
(Martinez, Rosenfeld, Iglesias, s/f, p. 1).

En relacién con la calidad de las playas,
el primer programa desarrollado es el de
Bandera Azul. Este es un proceso de certi-
ficacién voluntaria para playas y marinas,
administrado por una organizacién inde-
pendiente sin fines de lucro: la Fundacién
de Educaciéon Ambiental (FEE, por sus si-
glas en inglés). Estd formada por miem-
bros organizadores de 46 paises de cinco
continentes. Los indicadores a aplicar se
agrupan en cuatro areas: calidad de las
aguas de bafio, informacién y educacion
ambiental, gestion ambiental y seguridad,
servicios e instalaciones.

Esta campafia no es novedosa; surge en
Francia en el afio 1985, donde se les apli-
caba a los municipios costeros con base
en el criterio del tratamiento de las aguas
residuales y de la calidad de las aguas de
bafio. Posteriormente, con el respaldo de
la Comisiéon Europea, se extendié a toda
Europa, amplidndose a otros criterios:
manejo de residuos, planificaciéon y pro-
teccién costera, e incluyendo las marinas.
En el caso de estudio, se estima que para la
temporada 2026 habran 15 balnearios con
Bandera Azul en Argentina, cuando con
anterioridad no se registraron estos ante-
cedentes y esto sin lugar a dudas colabo-

rara con la proteccién de las playas. De la
misma forma, en el afio 1998, se extendi6
el programa fuera de los limites europeos
otorgandole la primera Bandera Azul a
Sudéafrica en el afio 2001. Los participan-
tes no europeos incluidos fueron: Baha-
mas, Canada, Repablica Dominicana, Ja-
maica, Marruecos, Nueva Zelanda, Puerto
Rico y Brasil.

Con base en el desarrollo sustentable,
los objetivos basicos de la campana Ban-
dera Azul son mejorar el conocimiento del
entorno costero y promover la incorpora-
cién de asuntos ambientales en los proce-
sos de toma de decisiones de las autorida-
des locales.

De esta manera, se fundamentan en los
criterios, el control y el monitoreo. La tem-
porada Bandera Azul debe establecerse a
partir de la presencia de visitantes en las
playas y marinas, durante las épocas del
afio en que se cumplan los criterios (FEE,
2020).

La informacién y la educacién ambien-
tal se aplican en balnearios costeros,
concesionados o no, y determinan que la
organizacion debe identificar y documen-
tar los aspectos ambientales que puedan
producir impactos ambientales adversos
resultantes del desarrollo de los procesos
de la organizacién. Asimismo, debera do-
cumentar planes orientados a minimizar
dichos impactos y, especificando como mi-
nimo, acciones, responsabilidades y tiem-
pos de cumplimiento.
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De esta forma, se establece un sistema
de seguimiento de la calidad del agua de
bafio recreacional desde que comienza la
temporada hasta que termina, en donde se
deben informar los resultados de los con-
troles. Ademas, se deben tener en cuenta
los limites de aceptabilidad determinados
en las normas vigentes. A su vez, se respe-
tara la metodologia para la toma, conser-
vacion y traslado de muestras de agua ob-
tenidas en el frente costero del balneario.

Respecto de los recursos hidricos, deter-
mina que se deben establecer métodos,
mecanismos y reglamentos para regular
el uso del agua y alertar de que sea sola-
mente con la finalidad de realizar una bre-
ve higienizacion; establecer, implementar
y controlar un sistema de tratamiento y
disposicion de las aguas residuales de los
nucleos sanitarios y areas de preparacién
gastronémica. Ademads, determina que
debe suministrar un punto de provisién
de agua potable.

En relacién con el suelo, se informa que
debe implementarse un sistema de lim-
pieza (arena, piedra, césped) cumpliendo
con su mantenimiento e identificando las
caracteristicas peligrosas del suelo, adver-
tir sobre ellas y tomar acciones segiin co-
rresponda. El aire también es considerado
en esta norma, y determina que se debe
cumplir con la legislacion vigente, referi-
da a olores, humos, gases, ruidos y sonidos
(FEE, 2000).

Cabe destacar que, a diferencia de los de-
mas sistemas de certificaciéon desarrolla-
dos, la norma IRAM 42.100:2005 (Sistema
de Gestion de la Calidad, la Seguridad y lo
Ambiental en Balnearios) también incluye
la flora y la fauna. Al respecto, establece
que se implemente un plan de conserva-
cién de la flora autéctona, en concordan-
cia con la reglamentacién local. Asimis-
mo, se prohibe el acceso, el transito o la
permanencia de animales domeésticos,
se identifican las plagas, se establece un
sistema de control utilizando productos
autorizados y se da evidencia de cumpli-
miento de las medidas de proteccion del
sistema natural costero.

Otros aspectos interesantes que incorpo-
ra la norma son el paisaje y la contamina-
cion visual. Sobre el primer elemento esta-
blece que se debera respetar la topografia
del lugar, con el principio de no alterar las
cualidades fisico-ambientales. Respecto
al segundo, determina que la publicidad
no debe superar la altura de las edifica-
ciones, y que sus dimensiones no obstru-
yan la vista desde y hacia el balneario.
Estas proposiciones también se aplican a
la instalacién de estructuras con fines de
esparcimiento, las cuales no deben alterar
la visualizacién del paisaje, ni generar ba-
rreras a la circulacién del aire, ni al acceso
de los rayos solares, ni a la contaminacién
visual. De la misma forma, propone acor-
dar su uso racional mediante la eleccién
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de métodos, mecanismos y reglamentos
que lo aseguren.

Respecto a estos, exige que se establezca,
implemente y controle un sistema pro-
pio de recoleccién, separacién, depésito y
disposicién final de residuos. A tal fin, se
debe disefiar un sistema especial para la
disposicion de colillas de cigarrillo, pafa-
les y otros residuos perjudiciales o peligro-
sos para la salud.

Ademas, insta a asegurar que la propia
generacion de sustancias contaminantes
se mantenga dentro de los limites regla-
mentarios. Se debe establecer una meto-
dologia para la prevencién de derrames y
comunicar a la organizacién y a los usua-
rios. En el mismo orden de ideas, ante la
falta de sistemas cloacales, se deben tratar
las aguas residuales. Por ultimo, aborda
este tema y determina que se desarrollen
planes de accién preventiva y de contin-
gencia que contemplen a los usuarios,
las areas de bafo recreativo, las activida-
des recreativas, nauticas y los alimentos.
Entre algunas proposiciones, se destaca
que se debe evitar que la practica recrea-
tiva genere perjuicios al usuario, aunque
hubiese sido interesante que se incluyera
la consideracion del ambiente dentro de
esta prevision. Se hace referencia a los de-
portes nauticos a motor o los cuatriciclos,
entre otros, que no solo ponen en peligro
la seguridad de las personas sino que per-
judican al ambiente al producir dafios
como es el caso de la erosion costera. Los

principios de informacién y de educacién
ambiental también fueron incluidos en
las normas juridicas y voluntarias.

Es importante mencionar que, de for-
ma individual, las fuentes normativas y
voluntarias analizadas anteriormente
incorporan diversos aspectos fundamen-
tales para la proteccién ambiental, pero
son reguladas sectorialmente y sus enfo-
ques no se encuentran sistematizados, a
diferencia de los desafios que surgen de su

implementacion.

Figura 3. Aspectos ambientales considerados en
las certificaciones de playas
informacion ambiental
contaminacion visual aire

residuos agua

educacion ambiental

Fuente: elaboracion propia, 2025
RESULTADOS

A continuacién, se procederd a avanzar
con el analisis comparativo de normas en
el formato presentado en el Cuadro 1 en
el apartado de metodologia y de acuerdo
con las diferentes categorias de andlisis.
De esta manera se organizaron las fuentes
legales descritas en las subsecciones an-
teriores. Estos cuadros tienen la finalidad
de sintetizar y focalizar en aspectos cen-
trales en donde se realiza el analisis com-
parativo, relevando ciertos aspectos que
resultan clave para contrastar las diferen-
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Cuadro 3. Cuadro comparativo acerca de normas juridicas municipales sobre gestion de playas

Fases Elemento Ordenanza Decreto N° 2.965 Ordenanza Ordenanza Resultado
normativo N°10.011 N°18.436 N°4.568 comparativo
1. Delimitacién ngn?ae Ordenanza Ordenanza Ordenanza Ordenanza Sin diferencias
Ambito Municipal Municipal Municipal Municipal Sin diferencias
. Administrativo, Administrativo, ambiental Administrativo, Administrativo, . .
Materia . : . Sin diferencias
ambiental ambiental ambiental
2002 2008 1979 Existe un ex-
tenso desarrollo
temporal de las
ordenanzas mu-
. . nicipales pero
Vigencia 1995 que no presenta
actualizacion
conforme a las
necesidades
actuales
Suietos Personas fisicas y Personas fisicas y juridicas en el Personas fisicas Personas fisicas
2. Sujetos re llla dos juridicas en el 4mbi- ambito municipal y juridicas en el y juridicas en el Sin diferencias
8 to municipal ambito municipal | d4mbito municipal
Suietos Personas fisicas y Personas fisicas y juridicas en el Personas fisicas Personas fisicas
o tlz idos juridicas en el ambi- ambito municipal y juridicas en el y juridicas en el Sin diferencias
proteg to municipal ambito municipal | d4mbito municipal
Determina la integraciéon de la Comi- | Encomienda al Clasifica a las
sién Coordinadora de Manejo dela | Departamento Eje- | playas segin sus
Reserva y crea la Comisién Técnica | cutivo que incluya servicios y dis-
que fue la encargada de elaborar el en los futuros tingue a la playa
Plan de Manejo pliegos de licita- publica libre en
Aspectos ci6n de unidades | dondeexisteuna | Todas las orde-
centrales Crea la Reserva turisticas fiscales | extension de costa | nanzas regulan
3. Conductas delas Turistica v Forestal la adhesion de los de facil acceso, aspectos comple-
) conductas Cos taana Sur concesionarios a playas equipadas | mentarios entre
reguladas o la Norma IRAM | ybalneariosdela | siy especificosa
descritas 42100:2005 “Ges- 6 soles su temdtica
tién de la Calidad,
la Seguridad y
Ambiental en
Balnearios- Requi-
sitos”
La Comisién Técnica tiene estas Gestion de la Cali- | Derecho de acceso
funciones: Zonificar el area, realizar | dad, la Seguridad | alaplaya publica
propuestas de uso para cada zona, y Ambiental en libre. Fue definida
establecer criterios de conservacién, | Balnearios- Requi- como aquella
proponer mejoras, programas de sitos extension de costa
Oreanizacién de la reforestacion, carteleria, etc, vincu- de facil acceso Todas las orde-
me%l sura v brindar larse con las instituciones guberna- que presente una | nanzas regulan
4. Derechos Derechos resu ueys 10 para mentales y no gubernamentales a los superficie de playa | derechos comple-
’ protegidos I:ia crel:;cién dpe la efectos de sumar opiniones expertas, de libre uso. Este | mentarios entre
reserva analizar la viabilidad técnica de sector no posee si y especificos a
todas aquellas propuestas para el equipamientos su temdtica
sector que surjan de otros estamen-
tos de la sociedad, concesionarios,
asociaciones Vecinales de Fomento,
Clubes Universidades, organizacio-
nes No Gubernamentales
Nivel de L Leve Leve Leve in dif .
proteccién eve Sin diferencias
5. Sanciones Tipo No aplica No aplica No aplica No aplica Sin diferencias
Gravedad No aplica No aplica No aplica No aplica Sin diferencias
6. Procedimiento Autoridad | Municipio de Gene- Municipio de General Pueyrredén Municipio de Ge- | Municipio de Ge- Sin diferencias
’ competente ral Pueyrredon neral Pueyrredén | neral Pueyrredén
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Fases Elemento Ordenanza Decreto N° 2.965 Ordenanza Ordenanza Resultado
normativo N°10.011 N°18.436 N°4.568 comparativo
Administrativo y Administrativo y judicial Administrativoy | Administrativoy o .
Proceso o e A C e Sin diferencias
judicial judicial judicial
7. Principios No aplica No aplica No aplica. No aplica Sin diferencias

Fuente: elaboracién propia, 2026
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tes normativas. Se han dividido en cuatro
categorias: normas juridicas ambientales
aplicables a las playas, normas juridicas
sobre cambio climatico, normas volunta-
rias especificas para aplicaciéon en la ges-
tion ambiental de playas y balnearios y or-
denanzas municipales (Partido de General
Pueyrredén) sobre gestion de playas.

Esta division se justifica en que estos
aspectos se interrelacionan entre si y son
analizados de forma exploratoria, por lo
que podrian brindar resultados relevan-
tes, descriptivos y que impactan directa-
mente en la proteccién ambiental y la ges-
tion sustentable de las playas.

Figura 4. Conglomerados disefiados para el anali-

sis de la normativa obligatoria y voluntaria

Cambio
climético

Municipales

Fuente: Elaboraciéon propia, 2026.

El analisis comparativo de las ordenan-
zas anteriores muestra uniformidad en su
naturaleza juridica, &mbito de aplicacién

y sujetos regulados. No se observan dife-
rencias relevantes en cuanto a autoridad
competente, procedimientos ni régimen
sancionatorio (que en este Gltimo caso re-
sulta inexistente).

Las diferencias se presentan princi-
palmente en el contenido, ya que cada
ordenanza regula aspectos especificos y
complementarios: creaciéon y manejo de
la reserva, organizacién institucional, cri-
terios de calidad ambiental en balnearios
y clasificacion de playas y acceso publico.
La ordenanza N° 4.568 es la que presenta
mayor nivel de desarrollo conceptual por-
que elabor6 una categoria de playas que
se divide en soles y cuyo cumplimiento se
vincula con los requisitos exigidos respec-
to de la infraestructura. Esto genera que
los balnearios se movilicen e intenten ser
incorporados en alguna categoria para
mejorar sus ingresos econémicos y sus ni-
veles de sustentabilidad y bienestar de las
personas. Esta norma intenta mantener
un equilibrio y compensar los diferentes
derechos de los actores involucrados. No
se hace demasiada referencia a los debe-
res especificos respecto de estos espacios y
a sus diversas estructuras como para com-
pensar el accionar de los usuarios.
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Cuadro 4. Cuadro comparativo sobre normas juridicas sobre cambio climatico

F Elemento Ley Nacional Ordenanza N° 17.989 Ordenanza N° 26.077 Resultado
ases | pormativo N°©27.520 comparativo
La Ley Nacional sobre
& Cambio Climatico posee
’g una jerarquia superior a
= Tipo de .. .. las ordenanzas municipales
g ngrma Ley Ordenanza municipal Ordenanza municipal que no receptaron [}; ¢
B X
A lineamientos de la anterior
-~ porque son previas y de
cardcter general
Las jurisdicciones son
distintas y la Ley Nacio-
nal no posee una que la
Ambito Nacional Municipal Municipal complemente en el ambito
provincial, a pesar de ser
de presupuestos minimos
ambientales
. Cambio climati- T . Cambio climatico, am- L .
Materia . Cambio climatico, ambiental . ’ Sin diferencias
co, ambiental biental
Las ordenanzas son ante-
) . riores a la Ley Nacional
Vigencia 2019 2007 2017 . Y Y
no incorporaron aspectos
relevantes en su contenido
v
2 . . Personas fisicas y juridi-
o Sujetos Personas fisicas . S . .. . . L .
5 s Personas fisicas y juridicas en el ambito municipal cas en el ambito munic- Sin diferencias
) regulados y juridicas inal
N p
. Ambiente i
Sujetos Y . . S Ambiente y personas L .
. personas fisicas Ambiente y personas fisicas y juridicas . s Sin diferencias
protegidos s fisicas y juridicas
y juridicas
Regula los
principios e La Ley Nacional de Presu-
instrumentos so- puestos Minimos incorporo
Aspectos bre adaptacion . ., lineamientos y principales
8 cerlljtrales miti zlljcién al Aprucba la incorporacién relevantes afjapla adfl ta
+ o s A =
g y mitigacion a , . L, . del Municipio a la Red . esp L pia
= de las cambio climati- | Cre6 el Foro Regional de Anticipacion para trabajar en . L cion y mitigacion al cambio
= - s Argentina de Municipios L
s conductas co, actuando la problematica climatica local | Cambio Climati climatico. En el caso de las
© reguladas o como linea- pore (}a{il\;[oC C)l matico dos ordenanzas crearon dos
descritas mientos para la instancias de participacion
implementacion de los municipios vincula-
de politicas dos con esta temdtica
publicas locales
Funciones del Foro: Describir los nuevos escenari- . Lo
. ., El objeto principal de
Establece los os posibles para Mar del Plata y la region, ante los ciecutar brovectos o
presupuestos cambios climaticos que operan a escala mundial con J proyect
minim . ., programas municipales,
os de pro- consecuencias locales. Relevar su repercusion en lo h .
., . . . . regionales o nacionales,
teccion ambien- relativo a la vida humana, las precipitaciones y tem- . .
. relacionados con la mit- .
tal para garan- peraturas, el estado de las costas, los comportamien- L, ., Las ordenanzas incorpo-
. - - . -, igacion o adaptacion al .
tizar acciones, tos del mar, la viabilidad de los cultivos, la evolucion T . raron las funciones de las
. . . cambio climatico, a partir | . o S
instrumentos de la flora, la supervivencia de la fauna y los estados de la movilizacion de instancias de participacion
@ y estrategias posibles y deseables del patrimonio forestal. Disefiar . creadas por dicha norma-
] - ; . o, recursos locales, naciona- . .
5 adecuadas de politicas y recomendaciones activas (prevencion, . . , tiva. En la Ley Nacional
9 Derechos ., ., ., . ., les e internacionales, asi . . X
= . Adaptacion control, educacion, sancion) y pasivas (adaptacion . . se incluyeron lineamientos
v protegidos e, . R . como de coordinar e im- N .
a y Mitigacion planificada) Promover legislacion en consonancia con i, 1 v principios sobre cambio
. . " - L pulsar politicas publicas A ,
A al Cambio los objetivos sefialados. Promover la organizacion de climatico que deberian

Climatico en
todo el territorio
nacional en los
términos del
articulo 41 de
la Constitucion
Nacional

nuevas formas de relacionarse socialmente entre las
ONG, el estado (nacional, provincial y municipal), las
organizaciones gremiales, la empresa y demas sec-
tores con el fin de actuar en defensa del bien comun
ante los nuevos escenarios. Impulsar el mejor aprove-
chamiento de los recursos académicos y cientificos
disponibles para promover el mejoramiento de la
calidad de vida y la seguridad medioambiental

de los municipios partic-

ipantes de la lucha contra
el cambio climatico de las
ciudades y pueblos de la
Republica Argentina; todo
ello teniendo en cuenta el
triple impacto ambiental,

social y econémico

receptarse en el ambito
provincial existiendo
actualmente un vacio legal

Continua...
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Elemento Ley Nacional Ordenanza N° 17.989 Ordenanza N° 26.077 Resultado
Fases normativo N°27.520 comparativo
Nivel de Internedio Intermedio Intermedio Sin diferencias
proteccion
&8 No aplica No aplica
3 & Tipo No aplica Sin diferencias
s
Gravedad No aplica No aplica No aplica Sin diferencias
o Subsecretaria Se diferencian las autori-
g o . . .
8 2 | Autoridad | deAmbiente L . , Municipalidad del Partido | 44es de indole nacionaly
<] y Desarrollo Municipalidad del Partido de General Pueyrredon . local en el segundo caso.
& '3 | competente de General Pueyrredon . . .
« & Sustentable de No existe normativa ni
e la Nacion autoridad provincial
Proceso Adm.lms'tr'atlvo Administrativo y judicial Administrativo y judicial Sin diferencias
y judicial
Responsabi-
lidades com-
munes pero
2 diferencias, Unicamente en la Ley de
B Princinios transversalidad Presupuestos Minimos se
= . 'P del Cambio No aplica No aplica incorporan principios y
= juridicos L .
& Climatico en estan ausentes en las nor-
=~ las politicas de mas municipales
Estado, priori-
dad y comple-
mentacion

176

Fuente: elaboraciéon propia, 2026.

Estas normas conforman un entramado
regulatorio que se complementa entre si.
Ademas, existe un desarrollo normativo
prolongado en el tiempo; se advierte una
falta de actualizacion acorde con las nece-
sidades actuales debido a que los enfoques
y paradigmas aplicados en estos dmbitos
evolucionaron notablemente desde el afio
2008. En contraste con las normas volunta-
rias, en estos textos normativos no se han
incorporado criterios de integralidad ni en-
foques sistémicos donde se consideren las
sinergias existentes entre todos sus compo-
nentes.

El nivel de proteccion de derechos fue
considerado como “leve” en todas las orde-
nanzas, lo que sugiere la conveniencia de

una revision en sus niveles dentro del mar-
co normativo municipal de acuerdo con lo
legalmente permitido. Es evidente que en
dichas jurisdicciones las Gnicas sanciones
permitidas legalmente son esas y que sus
respectivos montos son bajos.

El andlisis comparativo muestra una ar-
ticulacién multinivel existente entre la Ley
Nacional N° 27.520 y las ordenanzas muni-
cipales, todas orientadas a la adaptacién y
mitigacién del cambio climatico. La ley na-
cional establece los presupuestos minimos
y principios rectores, mientras que las orde-
nanzas locales traducen esos lineamientos
en herramientas concretas de gestion muni-
cipal, como la creacion de espacios de plani-
ficacion y la adhesion a redes intermunici-
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pales. En este caso se detecta que existe una
tendencia en la normativa local a incorpo-
rar soluciones o acciones concretas y gene-
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rales para aplicar en el territorio, pero que
en muchos casos se pierde la oportunidad de
incorporar aspectos mas sustanciales o pro-

Cuadro 5. Cuadro comparativo sobre normas voluntarias

. Norma IRAM Bandera Azul .
Fases Elemento normativo 42.100:2005 Resultado comparativo
1. Delimitacién Tipo de norma No aplica No aplica Sin diferencias
Ambito Internacional Internacional Sin diferencias
Materia Ambiental . Sin diferencias
Ambiental
Bandera Azul posee mayor anti-
Vigencia 2005 1985 giiedad y experiencia de imple-

mentacion

2. Sujetos Sujetos regulados Personas, empresas Sin diferencias
Personas, empresas
Sujetos protegidos Colectivo . Sin diferencias
Colectivo
Planificacion del sistema | Certificacién volun-
de gestion, los procesos, taria para playasy
las actividades del perso- marinas

3. Conductas

Aspectos centrales de
las conductas regula-
das o descritas

nal, la infraestructura, el
ambiente y el entorno, la
seguridad en general, el
turista/cliente, la infor-
macién y la educacion
ambiental, las acciones
de mejora

Bandera Azul tiene un propésito
mas amplio que la norma IRAM
42.100:2005 incluyendo a playas y
a marinas

Salud, ambiente,

4. Derechos Derechos protegidos | Salud, ambiente, trabajo trabajo Sin diferencias
Nivel de proteccioén Medio Medio Sin diferencias
5. Sanciones Tipo No aplica No aplica No aplica
Gravedad No aplica No aplica No aplica

6. Procedimien-
to

Autoridad competente

Instituto Argentino de
Normalizacién y Certifi-

Foundation for Envi-
ronmental Education

En el primer caso se trata de una
organizacién internacional y en
el segundo de una nacional pero
que aplica la norma voluntaria en

cacién (IRAM) conjunto con ISO (International
Organization of Standarization)
Proceso No aplica No aplica No aplica

7. Principios

Principios juridicos

Informacioén y educacion
ambiental

No aplica principios
sino criterios am-
bientales, educativos,
de seguridad y acce-
sibilidad

En Bandera Azul no se especifican
algunos principios como el de
educacién ambiental de forma

especifica pero en la norma ISO se

hace referencia Gnicamente al de
educacion ambiental

La normativa ambiental y climatica en la gestién de playas argentinas: fragmentacién y vacios legales
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fundos. Un ejemplo de esto es poder dife-
renciar claramente los casos de mitigacién
y adaptacién al cambio climatico y qué se
puede implementar en los municipios. En
este andlisis en particular debe destacarse
que la ley nacional fue sancionada poste-
riormente a la ordenanza.

En cuanto a los sujetos y derechos prote-
gidos, las tres normas abarcan a personas
fisicas yjuridicasy priorizan la proteccién
del ambiente, con un nivel intermedio. No
contemplan sanciones, lo que refuerza su
caracter programatico y de coordinacién
de politicas publicas de indole punitiva. Se
destaca que las ordenanzas cumplen con
un rol complementario y operativo frente
a la norma nacional, fortaleciendo la im-
plementacién local de politicas climaticas,
aunque su eficacia depende de la incorpo-
raciéon de mecanismos mas actualizados
y efectivos de seguimiento y evaluacién y
del presupuesto econémico.

Es importante destacar que la norma
IRAM 42.100:2005 especifica los requisi-
tos para un sistema de gestién integrado.
Esto implica que la direccién de la organi-
zacion necesita demostrar su capacidad
y realizar practicas adecuadas que pro-
muevan el uso sustentable de los recursos
naturales y culturales en las actividades
desarrolladas en balnearios (Martinez, Ro-
senfeld, 2012). Existen otras certificacio-
nes internacionales, como es el caso de las
normas ISO (por ejemplo, ISO 9001, ISO
14001) o sellos de calidad turistica aplica-

dos en otros paises en playas que podrian
utilizarse como buenas practicas. Sin em-
bargo, en el area analizada se destaca la de
Bandera Azul, que es la que posee mayor
trayectoria en la practica.

La iniciativa Bandera Azul es una certifi-
cacion que exige el cumplimiento de crite-
rios ambientales y de servicios educativos.
Desde la gestion municipal se realizan
licitaciones de unidades para concesio-
nes de playas en Mar del Plata que deben
responder a los lineamientos normativos
vigentes y vinculantes. Esta iniciativa im-
plica considerar y poder afrontar diversos
costos econdmicos, gestiones institucio-
nales y aprobacion por parte de los actores
sociales. Esto tiene un objetivo clave que
es la proteccion de determinados espacios
cuidando la calidad ambiental y regulan-
do las condiciones turisticas que pueden
elevar su nivel y generar importantes be-
neficios. Sin embargo, la implementacién
de las normas que no son obligatorias to-
davia se encuentran en evolucién porque
no todas las playas estan certificadas, lo
cual no asegura el cumplimiento de los as-
pectos mencionados anteriormente.

Bandera Azul tiene un alcance mas am-
plio que la norma IRAM 42.100:2005, ya
que incluye a playas y marinas y aplica
criterios ambientales, educativos, de segu-
ridad y accesibilidad. Sin embargo, en la
segunda norma se incorporo la proteccion
de la flora y fauna, lo cual representa un
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acercamiento a un enfoque mas sistémi-
co, aunque aln sectorial ambiental.

Ambos sistemas coinciden en la ges-
tién de la salud, el ambiente y el trabajo,
sin presentar diferencias relevantes en
estos aspectos. La diferencia principal se
encuentra en el origen institucional: Ban-
dera Azul es internacional, mientras que
IRAM es nacional, aunque alineada con
normas ISO.

El principio de la educacién ambiental
se aborda de manera distinta; en el caso
de Bandera Azul, la integra bajo criterios
generales; la norma IRAM la menciona de
forma mas especifica. Ambos esquemas
son certificaciones voluntarias orientadas
a la mejora continua.

CONCLUSIONES

En primer lugar, en este trabajo se logré
revelar que existe un destacado desarrollo
normativo y climéatico, que ya fue analiza-
do, que se encuentra estructurado de ma-
nera individual y desconectado entre siy
con una fuerte influencia del principio de
desarrollo sustentable. Asimismo, a nivel
provincial, todos los desarrollos concep-
tuales que fueron incluidos por parte del
Derecho Ambiental se estan receptando
a un ritmo mas desacelerado que en el
ambito internacional. Tal es el caso de las
evaluaciones internacionales elaboradas
por el IPBES, que tiene la funcién de guiar
a los Estados en la elaboracién de politi-
cas publicas, que a su vez pueden influen-

ciar a la normativa y a la jurisprudencia.
En particular, se destaca que no se han
sancionado normas ambientales que pre-
senten un enfoque ecosistémico y que se
apliquen de forma directa a la gestién de
playas bonaerenses argentinas.

En segundo lugar, es importante esta-
blecer que en los cuadros presentados en
el apartado de resultados se ha expuesto
el analisis comparativo de la normativa
juridica y voluntaria, que fue divida en
cuatro conglomerados tematicos. Se des-
tacan algunos aspectos que son relevantes
para todos los casos como es la existencia
de normas juridicas programaticas, cuya
implementacion depende de diversos fac-
tores como son los institucionales, econé-
micos, presupuestarios y de capacitacién
de funcionarios publicos. Por tal razén, en
algunos casos las normas voluntarias apli-
cables a la gestién de playas funcionan de
manera mas efectiva en la practica y po-
seen una experiencia extensa al haberse
implementado en varios paises del mundo
cubriendo vacios legales.

También resulta evidente la fragmenta-
cion de las normas juridicas, al existir va-
rias para temas similares y que a su vez se
superponen entre si, sumandose a la com-
plejidad de un sistema de gobierno federal
con varias jurisdicciones funcionando de
forma simultanea y con escasa comunica-
cion entre si.

Se destaca también que ni en los textos
de los sistemas de certificacion de playas
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ni en las leyes y ordenanzas ambienta-
les se hace una referencia especifica a la
implementacion de medidas orientadas
hacia la lucha contra el cambio climéatico
ni a la aplicacién del enfoque ecosistémi-
co (considerando al turismo y al paisaje
como servicios culturales).

A su vez, en la ley nacional de presu-
puestos minimos sobre cambio global
tampoco se hace mencién especifica a las
problematicas de las playas ni al enfoque
ecosistémico, con evidencia de erosion en
aumento entre otros sintomas. Es posible
detectar un vacio de conocimiento y de
contenidos legales en la normativa vigen-
te que se espera que evolucione en concor-
dancia con los enfoques internacionales
que son comunes a varias regiones geo-
graficas. Tal es el caso del enfoque de las
soluciones basadas en la naturaleza o la
planificacién espacial inclusiva de la bio-
diversidad (BISP, por sus siglas en inglés)
que integra la biodiversidad, la conectivi-
dad ecolégica y las necesidades humanas
en la toma de decisiones en los territorios.
Esto ha surgido de la evolucién y de las ne-
gociaciones de politicas ambientales en el
ambito de los organismos internacionales
ambientales.

En particular, en las ordenanzas munici-
pales sobre gestion de playas se ha detec-
tado que no presentan un régimen de san-
ciones administrativas, ni se incorporan
principios relevantes para brindar una
mayor proteccién ambiental y ecosistémi-

ca a sus elementos naturales y culturales.
De esta forma también se establece la exis-
tencia de vacios tematicos que se van pro-
fundizando a medida que pasa el tiempo y
no se avanza ni se discuten estas cuestio-
nes en las diferentes jurisdicciones.

Se destaca que el Decreto 3202/2006
regula determinados aspectos de las zo-
nas costeras siguiendo los lineamientos
introducidos por la normativa ambiental
en nuestro marco juridico, las zonas urba-
nizadas y la ampliacién de las mismas, y
contempla la posibilidad de establecer zo-
nas de reservas naturales o de recupera-
cién de dunas o médanos vivos. Ademas,
tiene en cuenta la correcta provision de
agua potable y los sistemas de desagiies
cloacales sustentables, que determinan los
requisitos de construccién para no inters-
Sin embargo, dicha normativa no ha sido
considerada dentro del analisis compara-
tivo porque el Poder Ejecutivo, al dictarla,
no tuvo en cuenta leyes de nivel superior,
contradiciendo la competencia nacional
para dictar presupuestos minimos (art. 41
CN), normas de ordenamiento territorial
(Decreto Ley 8972/ 1977) y desentendiendo
competencias municipales (Decreto-Ley
6769/58, Ley 11.723/95). Hasta el momento
no se ha realizado una presentacion ju-
dicial que alerte sobre esta situacién que
evidencie su incumplimiento de los prin-
cipios fundamentales del derecho.

El aspecto central que se ha desprendido
de todo el trabajo es la grave falta de san-
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cién de una ley nacional, configurando el
principal vacio legal detectado, que ideal-
mente sea complementada por una pro-
vincial y sobre la gestién y protecciéon de
las costas argentinas. Esta tematica lleva
varios anos de evolucién y de movimien-
tos fallidos, pero presenta antecedentes
que son valiosos por los aportes que se
efectuaron y por los actores sociales invo-
lucrados.

En particular, en Argentina se han pre-
sentado en varias instancias relevantes
proyectos de ley para la proteccién y uso
sostenible de la zona costera. Uno de ellos
es el proyecto de Ley de Costas del ano
2001, cuyo objetivo “fue establecer los pre-
supuestos minimos para la preservacion,
mejoramiento y recuperacion de las areas
costeras en todo el territorio de la Nacioén,
en los términos del articulo 41 de la Consti-
tucion Nacional”. Otros proyectos legisla-
tivos presentados entre 2007 y 2009 apun-
taron a la jurisdiccién provincial sobre las
12 millas de mar territorial; a la creacién
del Instituto Nacional de Areas Costerasy
al régimen de proteccién de costas sobre
el Atlantico Sur y riberas de los rios inte-
riores. Sin embargo, hasta la fecha no se
ha sancionado ninguno de ellos (Garcia,
M.; Veneziano, M., 2011). Posteriormente,
se present6 un proyecto de ley sobre la
valorizacién y administracién del litoral
maritimo y la Bahia de Samborombén. Di-
cha propuesta buscaba fortalecer la cultu-
ra maritima y se complementaba con otro

proyecto sobre promocién y desarrollo de
la acuicultura.

El texto proponia un enfoque armoniza-
dor del uso de la zona costera, para reducir
los conflictos que se intensifican durante
la temporada turistica. Se destaca que la
costa es un espacio con identidad propia,
distinto de lo terrestre y lo marino, que
integra intereses de turistas, empresarios,
cientificos y habitantes locales. Asimismo,
se plante6 al litoral maritimo como un
punto de unién entre el ciudadano bonae-
rense y su territorio maritimo.

Recientemente, en el ambito de la pro-
vincia de Buenos Aires, a través del Mi-
nisterio de Ambiente se ha lanzado una
consulta puUblica denominada “Plan de
respuesta provincial al cambio climati-
co”. Su finalidad es prepararse para el afio
2030 y convocar a la sociedad en general
para que realice sus aportes hasta el mes
de febrero de 2026, en donde se planteen
iniciativas energéticas y productivas con
bajas emisiones. Esto podria brindar otra
clase de herramientas, atento a la exis-
tencia del actual vacio legal en la mate-
ria. Esta iniciativa se justifica en que en la
actualidad existe un bajo nivel de imple-
mentaciéon de politicas publicas y de fi-
nanciamiento aplicado a la problematica
del cambio climatico, y esto complejiza el
panorama en el &mbito nacional. Se espe-
ra con ello cumplir con la funcién de com-
pensar lo que no se encuentra regulado en
el ambito de la provincia de Buenos Aires
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ni a nivel provincial. A su vez, resulta fun-
damental poder aplicarlo directamente a
la lucha contra el cambio climatico.
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