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Justicia restaurativa en el contexto de la mediacién penal y su
impacto cultural®

RESUMEN: La justicia  restaurativa
representa uno de los pilares cualitativos mds
importantes del sistema de justicia penal
acusatorio, asimismo se erige como un modelo
diferente para materializar justicia juridica al
seno del tejido social. No obstante, este cambio
sustancial en la forma de operar el sistema
necesita que sus receptores lo asuman como
suyo, lo entiendan y comprendan, pero para
ello se necesita que la hegemonia cultural
inquisitiva en que se concebia la imparticion de
justicia se vea sustituida por una hegemonia
cultural de la reparacion del daiio, derivada de
los acuerdos que los participantes tomen a bien
determinar.

Palabras Clave: Justicia Restaurativa;
Cultura; Sistema Acusatorio.

Jorge Reyes Negrete™
Alberto Rodriguez Rios™*

ABSTRACT: Restorative justice represents
one of the most important qualitative pillars
of the accusatory criminal justice system; it
also stands as a different model to
materialize legal justice on the society.
However, this substantial change in the
way of operating the system requires that its
citizens accept it as theirs, understand it,
but for this it is necessary that the
inquisitive cultural hegemony in which the
dispensation of justice was conceived is
replaced by a cultural hegemony of the
repair of damage, derived from the
agreements that the participants take to
determine.

Keywords. Restorative Justice; Culture;
Accusatory System

SUMARIO: Introduccion. 1. Paradigmas del sistema penal. 2. Justicia Restaurativa
en el contexto de la mediacion penal. 3. Justicia restaurativa ;se necesita un cambio
cultural? Conclusiones. Fuentes de consulta.

Introduccién
En los altimos diez afios la sociedad mexicana ha sido testigo de diversas reformas
Constitucionales que impactan el sistema juridico, mismas que “pueden calificarse
como estructurales debido a la importancia de los temas que abordan y al impacto
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global que tienen sobre la vida publica mexicana”! y que taxativamente albergan
fuertes valores en lo que respecta a la proteccion de derechos humanos. Esto es, la
reforma en materia de trasparencia y acceso a la informacién ptiblica gubernamental
del 20 de julio de 2007; 1a reforma en materia de justicia penal para la creacién de un
sistema acusatorio y oral del 18 de junio de 2008; la reforma en materia de derechos
humanos del 2011 y la reforma en materia de amparo del 2011.2

De esta manera, por lo que hace a la materia penal, es que el sistema juridico y la
forma de maniobrarlo, hasta hace diez afios, era totalmente diferente a como se lleva
a cabo en este momento. De ahi que no sé6lo los operadores de éste tengan que
modificar sus practicas y su visién en su quehacer, sino que también los receptores
del sistema tienen que estar familiarizados con aquel, deben hacerlo suyo y sentirlo
asequible. En otras palabras, la sociedad debe verlo como una nueva manera de
hacer justicia, ya no desde una perspectiva inquisitiva de castigo, sino desde una
Optica restaurativa.

El presente trabajo se articula en tres ejes rectores: el primero de ellos contiene
una breve explicacion de lo que refieren los paradigmas del sistema penal,
explicando el funcionamiento del sistema inquisitivo mixto y el sistema acusatorio;
posteriormente, -como parte del sistema acusatorio- se hace una aproximacién
tedrico-conceptual de lo referente a la justicia restaurativa en el contexto de la
mediacion penal, para que, finalmente, se aborde la necesidad social de la
sustitucion en la hegemonia cultural de concebir a la justicia en materia penal3, para
que, en funcién de ello, se proponga -desde la educacién- algunas lineas de acciéon
para que, paulatinamente, se logre el cambio de hegemonia cultural sobre la
imparticion de justicia penal al seno del tejido social. Lo anterior, tiene un sustento
epistemologico-metodolégico deductivo, tedrico y analitico.

1. Paradigmas del sistema penal
Como ya se refiri6, la altima década ha sido sumamente dindmica en términos de
reformas constitucionales en México, ya que se han llevado a cabo reformas que han
cambiado profundamente la concepcion y operacién del sistema juridico nacional,
mismas que han tendido a robustecer la protecciéon de los derechos humanos,

1 CARBONELL SANCHEZ, Miguel, EI ABC de los Derechos Humanos y del control de convencionalidad,
Meéxico, Porraa, 2015, p. 103.

2 REYES NEGRETE, Jorge, Administracion Publica y Derechos Humanos: el caso de los consumidores de
los servicios puiblicos, Revista DIKE, afio 10, namero 19, abril - septiembre de 2016, editada por la
Benemérita Universidad Auténoma de Puebla (BUAP), p. 120.

3 Cuando se alude al vocablo compuesto “hegemonia cultural” se hace referencia a la forma en que
el conglomerado social concibe la forma en que el Estado operante (gobierno) lleva a cabo sus
procesos institucionalizados para impartir justicia; esto es, con el sistema juridico inquisitivo (mixto)
se privilegiaba el castigo frente a la reparacién del dafio, entonces pues, el gremio social, cultural y
generacionalmente, entiende el castigo como la forma por excelencia de impartir justicia; de ahi que
la sustitucién en la hegemonia cultural sobre la concepcién en la imparticién de justicia aluda al
cambio en el ideario social, privilegiando la reparacién del dafio frente a la imposicién de castigos
corpOreos.
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otorgando una salvaguarda multinivel de los mismos.* Esto es, la reforma en materia
de trasparencia y acceso a la informacién ptblica gubernamental del 20 de julio de
2007; la reforma en materia de justicia penal para la creacién de un sistema
acusatorio y oral del 18 de junio de 2008; la reforma en materia de derechos humanos
del 2011 y la reforma en materia de amparo del 2011.5

Trascendental, asi como todas las modificaciones constitucionales, ha sido la
relativa a la forma de imparticién justicia penal. Paolo Grossi, como historiador del
Derecho, en su obra Mitologia Juridica de la Modernidad, pretende fungir como la
conciencia critica del Tedrico del Derecho. Para ello utiliza como método de analisis
la comparacion entre el pasado y el presente, e indica que el derecho es

interpretacion, estableciendo lo siguiente:
El tinico instrumento para quitarle al derecho el repugnante esmalte potestativo y autoritario
tradicional era y es concebir su producciéon como un procedimiento que no termina con la
aprobacién de la norma, sino que tiene un momento subsiguiente, el interpretativo, como
momento propio de la formacién de la realidad compleja de la norma, en suma, la
interpretaciéon como momento esencial de la positividad de la misma norma, condicién
necesaria para la concrecién de su positividad.¢

Consecuentemente, todo operador juridico, asi como todas las
autoridades en el ambito de sus competencias, les corresponde orientar la
interpretaciéon del ordenamiento legal e influir en la generaciéon de una nueva
cultura juridica, especialmente en los efectos que otorga la justicia restaurativa en
el contexto de la mediacion penal, derivada del Sistema Penal Acusatorio y oral.

Cabe mencionar que las bases del “nuevo” sistema procesal penal implican un
cambio no sélo de las reglas procesales, sino de todo el sistema.

Bajo ese contexto, la CPEUM (Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos), como norma fundamental de nuestro pais y eje central que rige la vida
juridica del Estado,” ha ido evolucionando acorde a las necesidades de la sociedad
en cada tiempo y época. Por lo tanto, se puede concebir nuestra CPEUM como un
ente vivo, que muta al igual que el ser humano.

Sentado lo anterior, resulta conveniente remitirnos a la exposicién de motivos
de las iniciativas del Ejecutivo Federal en el afio 2007. La primera asegura que “en
nuestro pais, los niveles de impunidad y de inseguridad publica se han
incrementado en los Gltimos afios; y en la segunda sefiala que: “es claro que la
impunidad en los delitos, la corrupcion de algunos servidores y la falta de
profesionalismo en la investigaciéon y persecucién de los delitos ha provocado la
desconfianza de la sociedad en las instituciones gubernamentales”. Siendo los
elementos negativos como la corrupcién, lentitud, iniquidad, impunidad,

4 Proteccién nacional e internacional.

5 Op. Cit., Reyes Negrete, Jorge, p. 120.

6 Grossi, Paolo, Mitologia Juridica de la Modernidad, Espafia, Trotta., 2003, p. 59.

7 GUASTINI, Ricardo, Sobre el concepto de Constitucion. En Carbonell, Miguel, Teoria del
neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2007, p. 30.
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inseguridad fisica como juridica, los que dieron pauta a la reforma constitucional
en materia penal.8

Es asi como se generan las reformas de los articulos 14, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22,
73,115y 123 de la CPEUM. En donde se migra de un sistema inquisitivo mixto a un
sistema acusatorio oral.

Entendido como sistema inquisitivo lo siguiente:
Es todo sistema procesal donde el juez procede de oficio a la btsqueda, recoleccién y
valoracion de las pruebas, llegdndose al juicio después de una instruccion escrita y secreta, de
la que estan excluidas o en cualquier caso, limitados la contradiccion y los derechos de la
defensa.’

Durante el procedimiento inquisitivo, en todo momento se estuvo a un derecho
represor, en donde se privilegiaba la prisiéon preventiva sin respeto al derecho
humano de la presuncién de inocencia, en donde no existia una adecuada separaciéon
de quien era la autoridad que acusaba y cual era la que juzgaba, sustentado ello en
la propia ley adjetiva.l® Es decir como es de apreciarse no se daba una adecuada
separacioén de funciones entre el Fiscal y la autoridad jurisdiccional. Las partes que
intervenian se asumian en la pasividad, la instruccién era la etapa central del
proceso, existia la prueba tazada, persecucion penal de oficio, la confesién era un
medio principal de prueba, el proceso penal era secreto, el procedimiento escrito,
existia presuncién de culpabilidad, la prision preventiva era la regla casi general, no
operaba la inmediacion, carga de la prueba del imputado, la accién penal la ejercia

el Estado y el delito ofendia al Estado.!! Asi lo dice barragén:
El sistema penal inquisitivo, de acuerdo con la historia, y como ya se ha abordado, se remonta
en el derecho romano, alcanzando institucionalidad en el siglo XII, adoptdndose en la mayoria
de las legislaciones europeas, en los siglos XVI, XVII y XVIII. 12 “Este sistema de enjuiciamiento
caracteristico de los regimenes despoéticos, tiene como base el hecho de que la inquisicién es
mas favorable que la acusacién para reprimir el delito”.13

Esto gener6 una estructural preocupacién por el respeto de los derechos humanos
tanto de la victima como del probable perpetrador, se gener6 la necesidad de
establecer procesos penales mds transparentes, rapidos y eficientes, respetando en
todo momento los derechos humanos de los involucrados; como bien lo refiere el

doctor Sdnchez Vazquez:
Previo a la reforma constitucional en materia Penal se observé en México una creciente
demanda social a favor del respeto a los derechos humanos. La inclusiéon de nuevos
lineamientos en la Constitucién Politica, la generacién de nuevas leyes e instituciones para

8 GARCIA RAMIREZ, Sergio. La Reforma Penal Constitucional (2007-2008) ; Democracia o
autoritarismo? Porrda, México, 4a ed., 2010, p. 21.

9 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 1995, p. 564.

10 Cfr. Maldonado Sanchez, Isabel, Litigacion en audiencias orales y juicio oral penal, Palacio del
Derecho Editores, México, 2011, pp. 26- 27.

11 Cfr., dp., cit., Maldonado Sanchez, Isabel, pp. 26-27.

12 BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos, Derecho Procesal Penal, McGrawhill, México, 2009, p. 34.
13 Cfr., op., Cit. Barragan, p. 34.
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formalizar juridicamente derechos econémicos, sociales, politicos y culturales ha sido la regla
durante los dltimos diez afios” .14

Ahora bien, por lo que hace al sistema acusatorio, es prudente mencionar que
resulta propio de la familia juridica anglosajona. El desmedido incremento de la
criminalidad, la inseguridad, las injusticias por la impunidad de los delitos
cometidos por delincuentes, la supuesta condena de inocentes, asi como el
desamparo de las victimas, vividos a finales del siglo pasado y en la primera década
del presente siglo,’> han tenido una respuesta en la CPEUM, la cual a partir del 18
de junio de 2008, estableci6 las bases para un nuevo sistema de justicia penal, asi
como el de seguridad publica y el sistema penitenciario, mismos que dieron pauta a
un tiempo, considerado prudente por el legislador, para que entrara en vigencia en
todo el pais, circunstancia que en forma -casi- oportuna se dio en todos los estados
de la Reptublica Mexicana.

El espiritu del legislador -en la l6gica del sistema acusatorio penal- ha sido muy
enfatico al intentar guardar un equilibrio entre imputado y victima; sobre su
siguiente apostolado, el articulo 20 apartado A, fraccion I de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, establece que “El proceso penal tendré por objeto
el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no
quede impune y que los dafios causados por el delito se reparen”.

Este sistema establece como ultimo canon, para materializar la justicia juridica
penal, a la prisién, es decir, la pena corpérea serd -ahora- la excepcién y no la
constante en la imparticién de justicia; en este sistema se privilegian las valoraciones
sociologicas, para que, en funciéon de ello, se busque la reparacién del dafio antes
que la prision del probable responsable.

La pregunta obligada al implementarse esta forma de operar el sistema de justicia

penal es la siguiente:

¢Acaso el sistema acusatorio tiene como tnica o principal finalidad reducir la criminalidad?
No, claro que no, es un cambio de las reglas del procesamiento en beneficio de las expectativas
de un Estado de derecho democratico, donde la persona que sea sefialada como delincuente
(lo sea 0 no) tenga al menos un proceso justo en términos de la legalidad; obviamente esto no
significa inclinar la balanza a favor de la delincuencia, pero tampoco que el proceso en si
mismo va a solucionar todos los problemas multifactoriales que generan o incrementan la
criminalidad.¢

Este sistema acusatorio consiste, basicamente, en llevar a cabo un proceso penal
preponderantemente oral, donde se garantice la trasparencia del proceso, no dando
cabida al clésico alegato de oreja, se instaura la publicidad factica de las audiencias, es
decir se otorgan las condiciones de inmobiliario e infraestructurales para albergar

14 SANCHEZ VAZQUEZ, Rafael, Balance y Perspectivas del Sequimiento de la Reforma Constitucional
Penal del 16 de junio de 2008 y su aplicacion en el Estado de Puebla, Comisién Nacional de Derechos
Humanos - BUAP, Puebla, México, 2012, p. 61.

15 Op., cit, Garcia Ramirez, Sergio, p. 4.

16 Cfr. Consejo de la Judicatura Federal - Poder Judicial de la Federacion, El nuevo sistema de justicia
penal acusatorio, desde la perspectiva constitucional, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México,
2011, p. 32.
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publico interesado en las audiencias, se obliga al Juez a presidir las audiencias, se
otorga a las partes la oportunidad de controversiar el dicho de su contraparte
etcétera.

El sistema con el que ya se cuenta, no s6lo radica en el procedimiento a través de
la oralidad, y bajo los principios antes mencionados, sino en un sistema de justicia
en el cual los medios alternos de solucién de conflictos, propiamente la mediacién
penal, y la justicia restaurativa, por medio de valoraciones sociolégicas, representen
el espiritu de la imparticion de justicia en materia penal.

2. Justicia Restaurativa en el contexto de la mediacién penal
Los medios alternos de soluciéon de conflictos permiten que la confrontacién de
intereses pueda tener una salida distinta a la jurisdiccional clésica, es decir, que un
juzgador determine la inclinacién de la balanza en el proceso jurisdiccional. Por lo
que hace a la materia penal, la mediacién se presenta como un medio alterno de
solucién de conflictos que condesciende a instaurar a un segundo plano la decisiéon
jurisdiccional de impartir justicia. Es aqui, donde la justicia restaurativa tiene cabida.

Para llegar a una adecuada conceptualizacion de aquello a lo que nos referimos
con justicia restaurativa es necesario aclarar brevemente la figura con la que se
concibi6 a la justicia en el transcurso de la historia, ya que, de no ser asi, solo
tendriamos una idea limitada.

Partiendo desde épocas remotas en donde se ubican las primeras civilizaciones
humanas encontramos en Mesopotamia la famosa “ley del talion” donde su idea de
justicia era proporcional al dafio causado tal y como es el “ojo por ojo y diente por
diente” cumpliendo con la sed de venganza de la victima con su agresor.

Posteriormente, en la antigua Roma una de las civilizaciones con mayor auge en
la historia antigua del mundo, a través de diversos criterios y pensamientos de lo
que se tenia del derecho emana la palabra iustitia (etimologia del término justicia),
definida por Ulpiano como: “la voluntad firme y continuada de dar a cada uno lo
suyo”.17

Sin embargo, con el pasar de la época los procesos y las normas empiezan a tener
diversos matices, arribando a la idea de establecer una homogeneizacién ideolégica
de lo que el vocablo justicia representa; dado que, la definicién de Ulpiano resultaba,
en muchas ocasiones, insuficiente. ; Bajo qué parametros establecemos lo que a cada
quien le corresponde? En este contexto, con la forma moderna-revolucionaria-
burguesa de organizacién politica, denominada Estado de Derecho, se arriba a una
conceptualizacion de justicia que va en funcion de la aplicacion estricta de la norma;
misma a la que se puede denominar justicia juridica.!®

Antes del establecimiento del referido modo de organizacion politica, las penas
para quienes cometian delitos eran oscuras y desiguales, donde la sancién era
extrema, siendo la pena de muerte la mas grave y, al mismo tiempo, una de las mas

17 PETIT, Eugene, Derecho Romano, 3 ed., Porrtia, México, 1986, p. 19.
18 Término acufiado por el autor Jorge Reyes Negrete, derivado del andlisis hecho en sus clases de
filosofia del derecho.
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usadas, aunado a la tortura, la cual se erigia como un medio de sometimiento al
inculpado, asi como un medio de sancién, siendo esto una de las figuras mas
barbaricas en la historia de la humanidad en lo que respecta a la justicia.

Con el paso del tiempo se rompen estas medidas y empiezan a surgir ideas mas
humanas, por asi decirlo, de diversos tipos de justicia dejando a un lado la venganza
como el objeto del derecho penal, y nos encontramos ahora con la composicién y
compensacion en bienes o dinero para renunciar al derecho de venganza por parte
de la victima.

Entendidos en el contexto de la justicia juridica, se comienza a analizar el cémo
debe de elaborarse el contenido normativo que le dé sustento, ademés de su
mecanismo de implementacion.

Es ahi donde tiene cabida, en el ideario social y gubernamental, el sintagma
justicia restaurativa. Esto parte de diversas ideas en el mundo como fue el caso de
Estados Unidos en América alrededor de los afios 50’s, donde el feminismo y el
movimiento de luchas civiles contra la discriminacién racial generan un
cuestionamiento a las instituciones del Estado de caracter totalitario, con sistemas
cerrados, figuras juridicas que generan restricciones de libertad, asi como
juzgamientos de determinaciéon de responsabilidad penal cuya medida por
excelencia era la prision.

De igual modo, en Europa la idea de diversos idealistas en la materia como
Michael Foucault, Francoise Castel, Robert Castell y Anne Lovell, fueron quienes,
entre muchos otros tratadistas, con pensamientos tedricos, elaboran una figura de
justicia a la cual se le denominaria como restaurativa.

Es en los afios 70°s es cuando la justicia restaurativa toma auge como una forma
de resolver conflictos sin la necesidad de recurrir a instancias jurisdiccionales, esto
es a través de la mediacion entre las victimas y los victimarios.!® Es importante
aclarar que esta figura juridica no es usada tnicamente para resolver pequefas
controversias, ni tampoco es un procedimiento abreviado, sino que es una verdadera
manera alternativa que resuelve controversias, rompiendo el esquema tradicional
del antiguo sistema penal.

Enla actualidad esta figura de justicia se ha hecho més sensible y toma un caracter
mas social y humano, en el sentido de que ambas partes en el proceso penal son
poseedores de derechos humanos, no solo reconocidas en las leyes internas de los
Estados, sino en instrumentos normativos de caracter internacional como es el Pacto
de San José o en diversos dispositivos juridicos de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU);20 asimismo, nuestra carta magna tras la reforma de 2008 reconoce el

19 JACCOUD, Mylene, identifica seis claros antecedentes que influyen en lo que ahora se entiende
por justicia restaurativa: a) Movimiento critico de las instituciones represivas de los afios sesenta y
setenta; b) movimiento de las criticas del modelo de rehabilitacién; ¢) movimientos victimarios; d)
movimientos de la valorizacién de la comunidad; e) movimiento de descolonizacién; y f) de las
transformaciones estructurales de los afios ochenta. Jaccoud, Mylene, Ponencia sobre la justicia
restaurativa, conclusiones, Foro Iberoamericano de Acceso a la Justicia, Chile, 2005, p. 109.

20 La ONU ha establecido que justicia restaurativa es aquella que utilice procesos restaurativos en la
soluciéon de conflictos para que, por consiguiente, se logren resultados restaurativos en el conflicto.
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derecho de ambas partes en el nuevo proceso penal, donde se igualan a la victima y
al presunto responsable en sus derechos. Ademas, hace posible una interaccion entre
los involucrados, para que autogestionariamente puedan alcanzar un resultado
restaurador del dafio causado por el victimario; dejando a las instituciones
gubernamentales en un plano secundario y subsidiario en lo que refiere a la
imparticion de justicia.

Julio Andrés Sampedro-Arrubla, sefiala que esta forma de impartir justicia en el
ambito penal no s6lo se circunscribe a las partes, sino que la conducta punible, tipica
y antijuridica afecta al tejido social en general, por ello, la reparaciéon del dafio se
extiende exponencialmente a toda la comunidad. Siendo esto el pardmetro para
establecer el éxito de la justicia restaurativa, esto es, que el éxito frente al conflicto
no se mide en funcién de la sancién corpérea y/o pecuniaria que se le impone al
agresor, sino que se estandariza en razén de los efectos restaurativos que tiene hacia
con la victima y la sociedad en general.

Esta figura de justicia no es una idea aislada, sino que ha sido considerada y

materia de diversa doctrina en el ambito internacional.?!

4. Las victimas serdn tratadas con compasion y respeto por su dignidad. Tendran derecho al
acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacién del dafio que hayan sufrido,
segln lo dispuesto en la legislaciéon nacional. 5. Se establecerdn y reforzaran, cuando sea
necesario, mecanismos judiciales y administrativos que permitan a las victimas obtener
reparacion mediante procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco
costosos y accesibles. Se informara a las victimas de sus derechos para obtener reparaciéon
mediante esos mecanismos”... “8. Los delincuentes o los terceros responsables de su conducta
resarcirdn equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus familiares o las personas a su
cargo. Este resarcimiento comprendera la devolucién de los bienes o el pago por los dafios o
pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados como consecuencia de la
victimizacion, la prestacién de servicios y la restitucion de derechos. 9. Los gobiernos revisaran
sus practicas, reglamentaciones y leyes de modo que se considere el resarcimiento como una
sentencia posible en los casos penales, ademés de otras sanciones penales.

La justicia restaurativa tiene como objetivo primordial la reparacion del dafio
causada por el delincuente, valorando el interés del actor del hecho ilicito por
resarcir el delito causado a la victima, teniendo un efecto resocializador donde obliga
al responsable a enfrentar las consecuencias de su conducta y los efectos negativos
causados a la victima y a la sociedad.??

Para tomar una idea mds concreta a lo que la reparacion del dafio contempla es
bueno mostrar lo establecido por el discurso normativo.

En el caso de la legislacién nacional tomaremos lo contenida en la norma
suprema, encontrando lo siguiente del articulo 20, apartado C, fracciéon IV que nos

habla del derecho de la victima:
Que se le repare el dafio. En los casos en que sea procedente, el Ministerio Pablico estara
obligado a solicitar la reparacién del dafio, sin menoscabo de que la victima u ofendido lo

21 Organizacion de la Naciones Unidas a través de la resolucién 40/34 de 29 de noviembre de 1985.
2 MARQUEZ CARDENA, Alvaro E., La Victima en el Sistema de Justicia Restaurativa,
Prolegémenos, Derecho y valores, VIII, (julio-diciembre, 2005), pp. 91-110.
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pueda solicitar directamente, y el juzgador no podra absolver al sentenciado de dicha
reparacion si ha emitido una sentencia condenatoria.

La ley fijara procedimientos 4giles para ejecutar las sentencias en materia de reparacién del
dafo.?

Es asi, tomando en consideracioén la porcién normativa constitucional sefialada,
se da cuenta de que la reparacién del dafio se concibe como un derecho humano a
favor de la victima u ofendido.

Ahora bien, para que se cumpla este derecho a favor de la victima deben

observarse los siguientes parametros:
a) el derecho a la reparacién del dafio debera cubrirse en forma expedita, proporcional y justa,
como resultado de la conclusién del proceso penal, en el que el Ministerio Pablico tiene la
obligacién de solicitar la condena y el juzgador esta obligado a imponerla siempre que dicte
sentencia condenatoria;
b) la reparaciéon debe ser oportuna, plena, integral y efectiva, en relacién con el dafio
ocasionado como consecuencia del delito, lo cual comprende el establecimiento de medidas de
restitucion, rehabilitacién, compensacién y satisfaccion;
c) la reparacién integral tiene como objetivo que con la restitucién se devuelva a la victima u
ofendido a la situacién anterior a la comision del delito, aspecto que comprende cualquier tipo
de afectacion generada: econémica, moral, fisica, psicolégica, etcétera;
d) la restituciéon material comprende la devolucion de bienes afectados con la comisién del
delito y, sélo en caso de que no sea posible, el pago de su valor; y
e) la efectividad de la reparacion del dafio depende de la condicién de resarcimiento que se
otorgue a la victima u ofendido del delito, que debera ser proporcional, justa, plena e integral;
de lo contrario, no se permitiria una satisfaccién del resarcimiento de la afectacion.?*

Cabe mencionar que, dependiendo el tipo del delito, la reparacion del dafio puede
clasificarse en dos diferentes especies: material y/o moral, ambos conceptos deben
ser indemnizados, explicando cada uno de ellos a continuacion.

La reparacién por dafio material consiste en todas las pérdidas, tanto econémicas
efectivamente sufridas y los desembolsos causados por el acto ocasionado. La
segunda figura de reparacion es la moral, estd a diferencia de la material carece de
caracter econémico o patrimonial, en la cual el dafio es hacia un derecho, bien o
interés de caracter no pecuniario, esto es asi debido a que el dafio moral en aquellos
bienes diganse espirituales o emocionales que pueden verse afectados, ejemplo de
ello son: la angustia, las aflicciones, las humillaciones, etc. Es necesario aclarar que
estos factores emanan de una interpretacion a la legislacion civil y no del mismo
Codigo Penal, ya que esta tltima no contempla el medio ni la forma en que se
cumplird con esta obligacion, siendo la civil, la ley que sirve como un punto de
partida para cumplir con la reparacién del dafio moral.

La justicia restaurativa genera: a) una mayor agilidad en el sistema de justicia
penal, donde la mediacién se usara para resolver asuntos de delitos considerados
como no tan graves, reduciendo el nimero de procesos en los juzgados y tribunales,

2 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, [en linea], p.21. Consultada el 24 de
febrero de 2017 en http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1 150917.pdf

2 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion. Tesis: 1a.
CCXIX/2016. Décima Epoca. Libro 34, septiembre de 2016, tomo I. Pag. 510.
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haciendo que estos s6lo resuelven los conflictos mas graves; b) los costos del proceso
penal son sustancialmente menores; c) concesiona mayor coherencia en la norma
nacional e internacional, cumpliendo con la figura garantista y social del Estado a la
hora de solucionar controversias; d) permite la participacién de la victima en el
procedimiento, en lugar de dejarla ajena al asunto, ahora toma un rol distinto,
pudiendo ésta optar por las diversas alternativas a su alcance para resolver y
solucionar su conflicto; e) busca eliminar la revictimizacién; f) tiene fines
terapéuticos -socialmente hablando- para el perpetrador, dado que éste asume su
responsabilidad y reconoce el acto delictivo que cometio, iniciando asi con la etapa
de reinsercién, restaurando los perjuicios causados, a través de una sancién
constructiva, a las victimas directas - victima primaria- y a las victimas indirectas -
la sociedad-; g) mitiga el tecnicismo del proceso penal para lograr justicia; vy,
finalmente, h) la justicia hace ahinco en la victima, en la reparacion del dafio que se
le ha hecho, ya que el sistema inquisitivo, fijaba la atencién en el victimario y en el
grado de castigo que se le iba a imponer. De esta manera, se busca una reconciliacién
social y el restablecimiento de las relaciones humanas.

De lo anterior, se puede ultimar que la diferencia entre el sistema de justicia penal
acusatorio y su analogo de corte inquisitivo no sélo estriba en el mero formalismo
procedimental, es decir, la discrepancia mora mas alld de un derecho que
procesalmente sea proclive a la oralidad o a procedimientos meramente escritos,
sino que el sistema acusatorio permite una interaccion directa entre los involucrados
y las instituciones gubernamentales; esto, a través de los medios alternos de soluciéon
de conflictos y la justicia restaurativa. Justicia que implica, entre muchos métodos
mas, la realizaciéon de valoraciones sociolégicas para tasar la reparacién del dafio,
dejando a las penas corpéreas como una tltima opcién para impartir justicia.

Es asi que, con la migraciéon de un sistema hacia otro, como lo ha expresado el
autor Rivera Silva, la sociedad va avanzando en su ideologia sobre la operatividad
del sistema penal, es decir cuando estuvo vigente el sistema inquisitivo, por
mandato Constitucional y ley secundaria, lo que siempre se privilegio fue el castigo
de los culpables, dicho de otra forma, no se contaba con aquel reconocimiento al
derecho humano sobre el principio de inocencia. En el sistema acusatorio, el
paradigma para impartir justicia cambia, si bien, no radicalmente, si lo hace
sustancialmente, dotando de mas herramientas a los operadores del sistema para
llevar a cabo sus encomiendas, asi como otorgando a los involucrados la posibilidad
de tener una posicién activa en su proceso; con el fin de que sea sometido un juicio
justoy se tome como un derecho humano el principio de inocencia. 2> Se quiere decir,
se viabiliza una manera novedosa de impartir justicia.

Es importante mencionar, que para que el sistema de justicia acusatorio pueda
consolidarse en nuestro pais, resulta imprescindible la colaboracién del tejido social,
es decir, que el cambio en el ideario cultural de la sociedad debe cambiar, la sociedad
civil no puede seguir pensando que la justicia penal debe encarcelar

25 RODRIGUEZ VAZQUEZ, Miguel Angel, La casacion y el derecho de recurrir en el sistema acusatorio,
UNAM. México, 2013. P. 13.
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inexorablemente al presunto delincuente hasta en tanto se demuestre su inocencia,
ya que de no llevarse a cabo asi, la sociedad piensa que el presunto culpable se est4
sustrayendo de la justicia y que las instituciones encargadas de tan importante
encomienda, no estdn haciendo su trabajo a cabalidad o que han sido sujetas y
blancos de actos de corrupcion.

Es por ello que, en las siguientes lineas, resaltaremos la importancia que
representa el cambio y la sustituciéon de la hegemonia cultural de la sociedad sobre
el modo en que se imparte la justicia en sede penal.

3. Justicia restaurativa ;se necesita un cambio cultural?

Para iniciar este epigrafe, se estima prudente contextualizar a qué nos referimos
cuando se habla del vocablo cultura.

Hablar de cultura supone un tema prolijo de estudiar y examinar derivado de la
amplia variedad de aproximaciones posibles para su andlisis y el nivel
epistemologico de su disertacion, tales como la perspectiva juridica, historica,
tilosofica, antropoldgica, socioldgica, entre otras. Da cuenta de ello la basta doctrina
bibliografica existente que se ocupa de ella.

No obstante a lo anteriormente sefialado, para efectos de este pequefio ensayo,
resulta prudente partir de una dimensioén sociolégica, asi como, de las definiciones
que brinda la Real Academia Espafiola (RAE) - sostenidas desde dos aristas - las
cuales nos refieren a la cultura como: a) f. Conjunto de conocimientos que permite a
alguien desarrollar su juicio critico, y b) f. Conjunto de modos de vida y costumbres,
conocimientos y grado de desarrollo artistico, cientifico, industrial, en una época,
grupo social, etcétera. En tal sentido, es atinado lo propuesto por la tratadista
Jacqueline Peschard cuando manifiesta que cultura es “el conjunto de simbolos,
normas, creencias, ideales, costumbres, mitos y rituales que se transmiten de
generacion en generacion, otorgando identidad a los miembros de una comunidad
y que orienta, guia y da significado a sus distintos quehaceres sociales” .26 Asimismo,
se puede esbozar - genéricamente - que dicho vocablo refiere y abarca a las
multiples formas de ser de la dindmica social, agrupdndola en una identidad comun.

En estos términos, se vincula a la cultura con el modo de impartir justicia, de la
siguiente manera: segtin lo plasmado con anterioridad, y como primera premisa, la
cultura le otorga a la ciudadania elementos, para que en funcién de eso les dé
significaciones a sus conductas, a su toma de decisiones y a su forma de llevar a cabo
sus relaciones sociales. Siguiendo esta linea, y como segunda premisa, dichas
significaciones le permiten al tejido social estandarizar lo que es justo y lo que no es
justo en un contexto penal; estindares y parametros que son otorgados por la forma
en que se ha llevado a cabo la justicia en esta materia. Si la justicia penal se ha llevado
a cabo a través del ius puniendi, robustecido con la idea de imponer sanciones
corporeas a cualquier delito cometido y establecer recurrentemente, como medida
cautelar, la prisiéon preventiva, resulta méds que natural que el colectivo social tenga
la idea de que esa es la mejor manera para que la justicia penal se materialice.

26 PESCHARD, Jacqueline, La cultura politica democritica, México, IFE, 2008, p. 9.
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Ahora bien, como conclusién a las premisas que anteceden, se puede establecer
que cuando las reglas del juego en un sistema juridico cambian, la sociedad civil
debe saberlo, debe entender y asimilarlo, para que no se creen falsos entendidos. Se
quiere decir, se necesita que, conceptualmente, la gente sepa, entienda y comprenda
la forma de operar del sistema de justicia penal y de sus pilares fundamentales:
medios alternos para solucionar controversias y justicia restaurativa.

Como ya se aludi6 en pérrafos anteriores, una condicion indispensable para que
la justicia restaurativa se consolide en nuestro sistema juridico es el cambio en el
ideario social; esto es, que la hegemonia cultural con respecto a la imparticiéon de
justicia penal que impera en nuestro tejido social se vea sustituida por un nuevo
canon cultural. En otras palabras, la sociedad civil en nuestro pais tiene muy
arraigados los patrones que establecia el sistema inquisitivo, cuyo eje rector
estribaba en encarcelar al presunto ejecutor de un delito.

En esta inteligencia, cuando el modo de imparticion de justicia cambia, resulta

una imperiosa necesidad que dicho cambio venga aparejado con el cambio en el
ideario colectivo, es decir, un cambio cultural con respecto a la imparticiéon de
justicia. Ya que, de no hacerse de esta manera, sucede que se genera una atmosfera
social donde se piensa que la impunidad prevalece ante la comision de delitos.
Es asi que el gobierno debe resolver en preservar y asegurar el orden social, ello a
través de los integrantes de su pueblo, que identifiquen ciertos simbolos y ademés
posean una cultura afin a la reparaciéon del dafio (justicia restaurativa), la cual al
mismo tiempo debe de estar sustentada y debidamente fomentada en una cultura
de legalidad; en que si bien la sociedad no sea capaz de comprender los términos
técnicos, si sea correcto que cada integrante de su comunidad conozca las normas
juridicas que determinan la correspondiente organizacion del Estado, que entienda
sus alcances, sus limites.

Cuando se hacia referencia al sistema inquisitivo en México, se decia que el
indiciado o probable responsable era culpable hasta que se demostrara su inocencia,
y en todo momento se le tenia como un objeto de investigaciéon, sin que se
garantizaran sus derechos humanos, partiendo con ello que el sistema inquisitivo
era un referente igual a culpabilidad.?” Ahora, lo que se busca es presumir inocente
al inculpado, hasta en tanto, a través de un proceso penal plenamente trasparente y
racional, se le determine o finque responsabilidad por la comisién de un ilicito.

Dicho esto, la pregunta obligada es ;como lograr la sustitucion cultural, en el
contexto del sistema juridico hegemoénico en México, con respecto de la actual forma
de impartir justicia?,?® de manera enunciativa, mas no exhaustiva, se propone que el
cambio cultural puede tener como punto de partida puede ser la educaciéon. Dado

27 MARQUEZ GOMEZ, Daniel, Las falsas divergencias de los sistemas inquisitivo y acusatorio. El
idealismo alrededor de los juicios orales en México, UNAM. México, 2012, p. 6.

2 No se debe perder de vista que, en un Estado democratico, existe y se respeta la idea de un
pluralismo juridico, por lo que, la existencia de comunidades indigenas, en las cuales la solucién de
conflictos se lleva a cabo mediante el dialogo, quedan exentas del planteamiento sobre la sustitucién
de la hegemonia cultural relativa a la concepcién de la justicia en México.
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que, el primer el cambio cultural debe iniciar a través de la ensefianza de los canones
y directrices de la justicia restaurativa.

La ensefianza de este nuevo medio para materializar justicia puede darse a través
de tres ambitos: educacion formal, educacién no formal y educacién informal.

Al seno del primer dmbito, se encuentra todo lo relativo al sistema educativo
oficial escolarizado, mixto y a distancia, es decir, los procesos de ensehanza-
aprendizaje establecidos por el propio Estado. En este rubro, es importante que en
los planes de estudios de la educacién bésica, media y media superior, asi como a
los grados profesionalizantes, se establezcan materias tendientes a ensefarle a los
educandos los parametros de la justicia restaurativa, para que no sea ajena a ellos y
no se vean influenciados por agentes exégenos, pensando que esta forma de impartir
justicia privilegia la impunidad.

Cuando se alude a la educacién no formal con relaciéon a la ensefianza del
paradigma de la justicia restaurativa, se hace referencia a todas aquellas actividades
que se encuentran fuera de lo que se ensefia en las aulas escolares, pero dichas
actividades - conferencias, seminarios, capacitaciones, coloquios, foros, cursos,
programas gubernamentales, etcétera - son tendientes a incrementar los indices de
entendimiento sobre el sistema acusatorio y sus pilares, explicando técnicamente en
que consiste y los beneficios que se procuran alcanzar con su implementacién. En
este epigrafe, se puede advertir que el papel que desempenan las asociaciones
civiles, las organizaciones gubernamentales y no gubernamentales es trascendental
para la promocién, divulgacién y difusiéon de la justicia restaurativa, ya que, por
medio de actividades educativas y ladicas hacen del conocimiento de la poblacién
el menester y las bondades que trae consigo esta figura juridica.

Se reflexiona fundamental articular esfuerzos para que al interior de todos los
grupos sociales organizados se centre la atencién en la implementacion de
programas y espacios de difusion, fomento y promocién de los beneficios que
conlleva el tener una sociedad simpatizante de la justicia restaurativa, de igual
manera los esfuerzos deben estar encaminados para llevar este tipo de conocimiento
a los terrenos més olvidados de la sociedad, no dejando cabo suelto alguno.

La educacién informal se configura por todos aquellos procesos de ensefianza-
aprendizaje que carecen de toda sistematizacién y organizaciéon educativa, pero que,
a pesar de ello, influyen en la vida y toma de decisiones de los actores sociales -
medios de comunicacién masiva, religion, familia, contexto social, etc.

En este tenor, destaca la notable participaciéon que tiene la familia respecto a la
socializacion de la justicia restaurativa, es decir, los padres de familia tienen en su
poder la importante labor de ensefiar e incentivar a sus hijos para que logren
entenderla y hacerla suya, y con esa directriz, sea més factible una convivencia
pacifica, a través del respeto de los Derechos Humanos de nuestros semejantes.?
Esto es, legados sociales proclives a acatar los paradigmas juridicos establecidos. Es

2 Recomendamos las estrategias de fomento de la cultura de la legalidad en el hogar por SHMILL,
Vidal. Una pedagogia de la legalidad. En: CAMPUZANO PEREZ, Sylvia. Por lo derecho, por una
cultura de la legalidad en México, IFE, 2016, pp. 82-89.

Letras Juridicas ISSN 1665-1529 27 Num. 39 (Enero-Junio 2019)



Jorge Reyes Negrete/Alberto Rodriguez Rios

este mismo sentido, el contexto social - amigos, compafieros, conocidos, etc. -, en la
medida de lo posible, debe buscar esta socializacién juridica, ya que es un tema que
beneficia a todos per se, y por resultante, debe ser labor de toda la poblacion su
difusién, fomento y, sobre todo, aplicacion.

Finalmente, “con las prerrogativas y limitaciones que suponen, la libertad de
expresion, la libertad de prensa y el derecho a la informacién constituyen el marco
juridico al que estan sujetos los medios de comunicacion.”30 La television y la radio
son - irrefutablemente - los medios de comunicacién masiva mas concurridos por
todos los mexicanos. De ahi que, la informacién vertida por estos medios recubre
gran relevancia en nuestra vida juridica.

Los numerales 5° y 6° de la Ley Federal de radio y Television en concordancia con
el dispositivo tercero de su reglamento conminan a los medios de comunicacién en
comento a contribuir al fortalecimiento de la integracion nacional y al mejoramiento
de las formas de convivencia humana, auxiliando al Estado a elevar el nivel cultural
del pueblo; a ampliar la educacién popular, a difundir la cultura, a extender
conocimientos, a propagar ideas que fortalezcan nuestros principios y tradiciones; a
la participacion ciudadana y a la solidaridad, mediante orientaciones adecuadas que
afirmen la unidad nacional, la equidad de género y el respeto a los derechos de los
grupos vulnerables.

Por ello que, la difusion y fomento - por medio de la radio y television - de la
justicia restaurativa, asi como sus provechos y mercedes, no es sélo una cuestiéon que
esté al arbitrio de los medios de comunicacién a que hacemos croénica, sino que se
ubica como un deber y una obligacién de los mismos.

El presente manuscrito, tiende a establecer, de manera muy general, la necesidad
del cambio cultural en la sociedad mexicana sobre el actual mecanismo para impartir
justicia, a través de los diversos modos de educacién que existen, sin embargo, es
importante mencionar que de ninguna manera es un estudio exhaustivo, ni se
presenta como una panacea. Se encuentra abierto al escrutinio publico a su
perfeccionamiento.

Conclusiones
Lajusticia restaurativa es una inédita manera de impartir justicia, de ahi la necesidad
de que la sociedad entienda su funcionamiento. Es importante mencionar, que todo
lo redactado en el cuerpo del presente trabajo, sobre el nuevo paradigma de la
reforma en materia penal de 2008, debe tener como eje rector un cambio en el ideal
cultural colectivo; es decir, que la hegemonia cultural proclive a la justicia punitiva
se vea sustituida por un nuevo canon de la supremacia cultural apegada a la justicia
restaurativa, como un nuevo mecanismo para la soluciéon de conflictos. Educar a la
ciudadania e instrumentar un sector gubernamental con capital humano, capacitado
en esta importante temdtica - apego a la justicia restaurativa - figura una tarea

30 LAVEAGA, Gerardo, La cultura de la legalidad. México: Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM, 2006, p. 90.
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relevante e idénea para el funcionamiento del sistema de justicia penal vigente en
Meéxico.

El generar garantias en la reparacién del dafio en materia penal ha encauzado al
establecimiento de medios alternativos de solucién de controversias, asi como de
determinaciones que establecen la pena corporal como dltima medida; no obstante,
a ello, un sistema penal diferente no puede aplicarse en una sociedad igual, por lo
que, necesariamente, ésta debe entender los cambios del sistema penal. Los
programas de capacitacion no solo deben de estar dirigidos a capacitar a operadores
juridicos privados y de gobierno, sino que, la ciudadania tiene que ser parte de esta
vehemente capacitacion de la que son parte los operadores en mencién. Para que
con ello se evite la justicia de propia mano.

La implementaciéon de las medidas que establece la reforma implica nuevas
formas y procedimientos para observar tanto la reparacion del dafio como la nueva
composicion del sistema penal, la cual resulta inoperante o deficiente en una
sociedad que no lo observa desde la perspectiva que tuvo el legislador.

Es importante hacer hincapié en los medios de solucién de controversias, dado
que estos permiten tener una justicia mas pronta, mas econémica y mas expedita,
esto es dejar atrds la idea de castigar a través de lo establecido en normas y buscar
solucién a través de valoraciones socioldgicas, dejando atras ideas reduccionistas en
la imparticion de justicia.

La condicién de la reparaciéon del dafio va mas alld de una mera reparacion
material o moral, es decir que se consiga una verdadera resiliencia respecto al dafio
ocasionado. Lo cual tiene implicito dejar atrds la idea inquisitiva y de castigo para
llevar a cabo justicia restaurativa.

Finalmente, si se establece una unién en el tejido social a través de la educacion
formal, no formal e informal, con ayuda de los medios de comunicacién masivos, asi
como de politicas gubernamentales tendientes a favorecer este cambio cultural, se
podré obtener un verdadero cambio, el cual no serd instantaneo, ya que se tiene que
tomar en cambio a la nueva sangre generacional.

La intencién de este manuscrito no es sino aportar ideas para un subsecuente
estudio mas profundo.
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Transparencia y acceso a la informacién tributaria en la entidad
veracruzana: Restricciones juridicas a la luz del secreto fiscal®

RESUMEN: En la actualidad, la
transparencia y rendicion de cuentas de las
gestiones gubernamentales se enarbolan como
atributos inescapables que cualifican el grado
de solidez democritica que se vive al interior de
los paises modernos.

En este sentido, el derecho de acceso a la
informacion publica cumple una funcion
primordial como instrumento constitucional
que permite a los gobiernos acercarse a los
ciudadanos 'y proporcionarles datos que
conciernen al desempeiio de sus funciones
estatales bajo el principio de mdxima
publicidad.

Sin embargo, el ordenamiento juridico vigente
en el Estado de Veracruz incide en la
restriccion de este derecho fundamental, con
base en diversas hipotesis de hecho que
apuntan hacia el sigilo tributario por parte de
las autoridades administrativas.
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acceso a la informacion, secreto fiscal.
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ABSTRACT: Currently, the
transparency and  accountability — of
governmental actions represent decisive
attributes to qualify the democratic
soundness level achieved inside of
moderns countries.

In this respect, the right of access to public
information  fullfills a  function of
enormous relevance as constitucional
means that allows governments to
approach citizens and provide them
datums related with the development of
their state functions, under the principle
of maximum publicity.

However, the valid legal system in the
Veracruz State has an influence in the
restriction of this fundamental right,
based on diverse hypothesis of fact that
point to tax secrecy on the part of
administrative authorities.
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Introduccién
El fortalecimiento de la transparencia y la rendicién de cuentas, como deberes
constitucionales de las autoridades publicas y demads sujetos obligados en nuestro
pais; se explica mejor si se analiza la experiencia histérica de secrecia y opacidad
asaz consolidadas en el desarrollo de las funciones publicas, traducidas en la
imposibilidad de los particulares para conocer y fiscalizar el proceder estadual, asi
como la forma en que se gestionaban y aplicaban los recursos publicos.

La apertura en la organizacion y desarrollo institucional hacia el conocimiento de
la sociedad, esto es, la forma en que se configura y opera el aparato burocratico del
pais, ademas de contribuir al desmantelamiento de la16gica de los mas anquilosados
secretos y el combate a la recalcitrante corrupcién; representan factores
determinantes en la consolidacién de la practica democratica del Estado de Derecho
en México.

Suele pensarse, y no sin razén, que la falta de publicidad de los actos de Estado
violenta la dignidad de las personas al privarles de herramientas informativas
trascendentales en la defensa de sus intereses -individuales y colectivos-, al mismo
tiempo que transgrede el control social del buen gobierno, permeado éste por el
interés general. Por ello, en el contexto de la Democracia contemporénea se ha
requerido de la conformacién de un andamiaje normativo que, circunscrito al
principio de maxima publicidad, posibilite a los gobernados las mejores condiciones
para incorporarse a la participacion, deliberaciéon y toma de decisiones en los
asuntos publicos del pais que les acoge.

Las diversas modificaciones legislativas realizadas al régimen constitucional de
la transparencia y acceso a la informacién en los ultimos afios, han impactado y
transformado sustancialmente la forma en que las autoridades y organismos
estatales se relacionan con los administrados; pues en la concretizaciéon de sus
cometidos, aquellas han contribuido al necesario empoderamiento de una sociedad
largamente cegada por la desinformacién y acostumbrada al lastre del absoluto
sigilo caracteristico del Ancien Régime. Al mismo tiempo, aquellas han favorecido -
en cierto grado- el incremento de la legitimidad y confianza sociales de cara al orden
publico que les gobierna, con lo que se han reducido algunas de las incertidumbres
habituales de un pais autoritario y opaco, en el marco de la recepcion constitucional
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que proporciona una inédita
y extensiva proteccion a todos los mexicanos en esta materia.

Poco a poco, a la palestra, los nuevos contenidos constitucionales fueron
descendiendo hacia a las distintas circunscripciones de las Entidades Federativas al
paso de los afos. En este contexto, el acceso de la ciudadania a la informacién
publica en poder del Estado como derecho humano, se advierte bastante apreciable
en la extension de la geografia nacional.

Sin embargo, en el caso que nos atiende, la gradualidad acotada, diversificada y
progresiva con la que se desarrolla este derecho en México relacionado con el &mbito
tributario y los derechos de los contribuyentes, sigue siendo objeto de cavilaciones
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y criticas profundas por los especialistas; en atenciéon a las modalidades que asume
la restricciéon de la publicidad constitucional, como en el caso de la absoluta reserva
que las autoridades administrativas deben observar en lo concerniente a temas de
naturaleza fiscal, particularmente en materia de recaudacién e inspeccion de
contribuciones, asi como en la proteccién de datos personales de los contribuyentes.

La entidad veracruzana como parte integradora de la Federacion, en ejercicio de
su Soberania y a la luz de una ley marco, participa de los escenarios de regulaciéon
normativa local a través de la Ley Nimero 875 de Transparencia y Acceso a la
Informacion Puiblica para el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, que instrumenta la
posibilidad de los ciudadanos para buscar, solicitar, investigar, difundir y recibir
cualquier tipo de informacién de naturaleza publica en manos de los sujetos
obligados.

No obstante, cuando se trata de peticiones informativas que se formulen para
conocer ciertos datos sensibles como aquellos de indole tributaria, el Codigo
Financiero para el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave confluye con la antedicha ley
en el acorazamiento de cierta informaciéon que, en funciéon de ciertas causas e
intereses relevantes, pueda poner en riesgo la confidencialidad y reserva legal que
protegen los datos personales de los contribuyentes y la efectividad de los diversos
procedimientos administrativos dispuestos para la absorciéon de recursos
econdmicos por concepto de tributos en el territorio veracruzano.

Aspectos de cuyo andlisis se ocupara el presente trabajo, a partir de la articulaciéon
de reflexiones criticas en torno al tratamiento juridico que las legislaciones locales
antes aludidas establecen para el ejercicio del derecho humano de acceso a la
informacién y, al mismo tiempo, la forma en que lo restringen a luz de la figura legal
del secreto fiscal.

1. Régimen constitucional de la Transparencia y Acceso a la
Informacion Pdblica en Veracruz
Sin lugar a dudas, el Estado de Veracruz se erige como referente y pionero en la
regulaciéon constitucional de los derechos humanos en el nivel subnacional -en
particular respecto del derecho a la informacién- al incorporarlos desde el afio 2000
en el Capitulo II, del Titulo II de su Carta Magna, denominado “De los Derechos
Humanos”. “Se ha considerado que este capitulo entrafié un avance para el
constitucionalismo veracruzano y ha tenido también sus repercusiones en otras
leyes fundamentales locales.”!

La ordenacién juridica que en la actualidad da vida al principio de maxima
divulgaciéon de los datos e informaciones de naturaleza publica en nuestra entidad
veracruzana, tiene lugar en virtud de diversas disposiciones constitucionales y

1 VALENCIA CARMONA, Salvador, “La Constitucién de Veracruz y su contexto contemporaneo”,
en MARTI CAPITANACHI, Luz del Carmen, GIDI VILLAREAL, Emilio de Jesus, y VALENCIA
CARMONA, Salvador (coords.), Veracruz. Historia de las Instituciones Juridicas, México, UNAM-
Senado de la Republica, 2010, p. 62.
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legales que permiten su vigencia y aplicaciéon en beneficio de los gobernados.
Estandares normativos que configuran un nuevo y asequible régimen de gobierno
abierto, cuyas propensiones cardinales se inclinan hacia el fortalecimiento de una
ciudadania vigilante y evaluadora del proceder de sus autoridades desde los
diversos recintos de actuacién en que éstas se desempenan, todavia hace muy poco
permeados por un ocultamiento recalcitrante.

Es aqui donde se acenttia con mayor contundencia el axiomatico valor
instrumental del acceso a la informacién de cara al ejercicio del poder estatal, como
condicién indispensable que dota a los administrados de mecanismos de control que
permiten traer a la luz publica el camulo de arcanos resguardados por la caja negra
del Estado absoluto, en el marco del modelo republicano de Democracia que
involucra una profunda pretension participativa por parte de la ciudadania.
“Quienes ejercen las tareas de gobierno en cualquiera de las ramas fundamentales
del Estado ya sea legislativo, ejecutivo, judicial o 6rganos auténomos [sic], contraen
por ese hecho la obligacion de responder de sus actos oficiales. Este es un principio
cardinal del republicanismo.”?2

De esta manera, el régimen patrimonialista y autoritario que las autoridades
estatales habian venido detentando respecto al manejo y almacenamiento de la
informacién bajo su resguardo; ha observado una reestructuracion juridica basada
en la apertura de comportamientos, actos y demads gestiones estatales que, en buena
lid, han corregido la ruta de la indebida opacidad hacia mecanismos institucionales
mas eficaces que garanticen el escrutinio social y fortalezcan la transparencia y
rendicion de cuentas como cualidad y obligacion insoslayable del gobierno

democratico, en aras de legitimar y hacer visibles sus actos. A decir de Duran Padilla:
La nocién de transparencia muestra distintos sentidos. En ocasiones se asocia a una forma de
acceso no restrictivo. También se ve como una herramienta para criticar y frenar el mal
desempefio de las instituciones publicas. Al representar la calidad de lo publico, la
transparencia se piensa como un componente de las democracias contemporaneas. No extrafia
entonces, que el incumplimiento a sus normas debilite la nocién de ciudadania.?

Bajo este escenario, la base normativa angular que ha abierto las puertas para que
las autoridades estatales comuniquen informacién ptblica y permitan a la sociedad
veracruzana el acceso a ella, se localiza en el articulo 60 constitucional que, en forma
casi andloga a los objetivos previstos por su homologa federal, ordena:

Articulo 6. [...]

Toda persona gozara del derecho a la informacién, asi como al de acceso, rectificacion,
cancelacién y oposicion al tratamiento de sus datos personales, frente a los sujetos obligados.
En el Estado, los poderes publicos, organismos auténomos, ayuntamientos o concejos
municipales, entidades paraestatales y paramunicipales creadas por uno o mas

2 ARMENTA RAMIREZ, Petra, “Etica y transparencia”, en MARTI CAPITANACHI, Luz del Carmen
(coord.), Temas Selectos de Transparencia y Acceso a la Informacion, México, Instituto Veracruzano de
Acceso a la Informacion, 2010, p. 24.

3 DURAN PADILLA, José Arturo, “Secreto y transparencia: relaciones y tensiones en la web”,
Universos Juridicos, México, afio 3, nam. 4, mayo-octubre, 2015, pp. 79-80.
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ayuntamientos, organizaciones politicas; los fideicomisos, fondos ptiblicos y sindicatos de
cualquiera de éstos, ademas de toda persona fisica o0 moral que reciba y ejerza recursos
puablicos, asi como aquellas que realicen actos de autoridad o que desempeiien funciones o
servicios ptublicos, son sujetos obligados en materia de acceso a la informacién y de
proteccién de datos personales que obren en su posesién, en los términos de esta Constitucion
ylaley#

[Enfasis afiadido]

De lo anteriormente transcrito, se desprende el fundamento supremo que en
nuestra entidad reconoce explicitamente el derecho a la informacién ptublica en
favor de todos los veracruzanos y demés personas que transiten o se avecinen en el
estado y, mas atinadamente, en el territorio nacional. De igual forma, se enfatizan
los derechos que les asisten a estos mismos, en lo concerniente al tratamiento de sus
datos personales.>

Aunado a ello, el articulo in comento se ocupa de precisar al elenco de sujetos
obligados en esta materia; esto es, la gama de agentes publicos que se concretan en: a)
autoridades, b) entidades, ¢) 6rganos, d) organismos, e) cualesquiera que ejerzan
recursos publicos tales como los partidos politicos y sindicatos, f) aquellos que
realicen actos de autoridad y, g) desempefien funciones o servicios publicos.

Ahora bien, debe agregarse que el actuar de las autoridades gubernamentales y
demas sujetos anteriormente precisados, se constrifie a la regla de caracter general
expresada en el principio constitucional de mdxima publicidad. Vector hermenéutico
éste que habra de orientar el ejercicio interpretativo respecto de las normas de acceso

a la informacién publica en favor de los ciudadanos, al tenor siguiente:

[...] La informacién o documentaciéon que los sujetos obligados generen o posean por
cualquier titulo es ptblica. Estos permitiran a las personas acceder a ella y reproducirla, de
manera proactiva, en atencién a los lineamientos generales definidos por el Sistema Nacional
de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos Personales, disefiados para
incentivar a los sujetos obligados a publicar informacion adicional a la que establece como
minimo la ley, teniendo por objeto promover la reutilizacion de la informacién que generen
los sujetos obligados, sin mayor restriccion que la proteccion a los datos personales y el
interés pablico. En todo momento debera prevalecer, para el ejercicio libre de este derecho, su
interpretacion con sujecion al principio de maxima publicidad.¢ [Enfasis afiadido]

De esta suerte, el antedicho articulo 6o constitucional desarrolla las bases y
principios elementales que las autoridades locales deberan observar en el
cumplimiento de sus obligaciones de transparencia y, en esa medida, aquellos se
advierten con una naturaleza claramente enunciativa y nunca limitativa. Por lo que
en aras de la optimizacién del derecho de acceso a la informacién publica en la

4 Constitucién Politica del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, tiltima reforma publicada en la
Gaceta Oficial, ()rgano del Gobierno Constitucional del Estado de Veracruz-Llave, el 23 de noviembre
de 2017, consultada el 31 de marzo de 2018, disponible en:
https./fwww.uv.mx/legislacion/files/2017/12/CONSTITUCION231117.pdf

5 Es decir, los derechos de Acceso, Rectificacién, Cancelaciéon y Oposicién al tratamiento de datos
personales; también denominados como Derechos ARCO.

6 Articulo 60. Constitucién Politica del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave. Loc. Cit.
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entidad veracruzana, la valoracién de dichos principios exige la necesidad de
amplificar su radio de accién bajo una interpretacion extensiva, acorde a las directrices
delineadas por el principio pro persona. Tal como lo sostiene Cossio Diaz al manifestar
que:
En todo supuesto en el que estén involucrados derechos fundamentales, es valido y necesario
aplicar el [...] principio pro persona [...] a fin de acudir a la norma mas amplia y/o a una
interpretacion mas extensiva de ésta al reconocer/garantizar el ejercicio de un derecho
fundamental; o bien, en sentido opuesto, aplicar la norma y/o interpretaciéon mas restringida
al establecer limitaciones/restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales [...] El
principio pro persona se constituye en una verdadera garantia de interpretacion constitucional,
que permite asegurar en y, para todos los niveles, el respeto y la vigencia de los derechos
humanos. Es el punto de partida de una adecuada interpretaciéon de los derechos

fundamentales garantizados por la Constitucién.”
[Enfasis anadido]

Lo anterior, en aras de conceder el estandar mas alto de proteccion de este derecho
que, en lo fundamental, les asiste a todas las personas en el territorio veracruzano
para: a) ser informadas permanentemente sobre todas las gestiones
gubernamentales por parte del ente publico en forma proactiva, b) allegarse y
escrutar todo tipo informacién publica sin acreditar interés alguno, justificar su
utilizacién y a titulo no oneroso,® y c) estar en posibilidad de reproducir y difundir
dicha informacién de forma libre por cualquier medio de expresién. En términos de
Olivos Fuentes, el derecho de acceso a la informacion publica constituye “[...] una
prerrogativa de toda persona para recabar, examinar o consultar todo tipo de
informacién de su interés que se encuentre en todo 6érgano estatal y entidad privada
que disponga de recursos ptblicos o que desempefie una funcién puablica.”?

No obstante lo anterior, debe repararse en el hecho de que el mismo articulo 6° de
la Constituciéon Local prevé la posibilidad de acotar el ejercicio de tal derecho a la
proteccioén de datos personales 'y el interés puiblico, es decir, que atendiendo a la reserva
de ley el legislativo podré restringirlo mediante la clasificacion de informacién
confidencial o reservada. Al respecto, Lopez-Aylléon ha manifestado que:

7 COSSIO DIAZ, José Ramén, “Voto particular que formula el Ministro José Ramén Cossio Diaz”, en
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Efecto legal de los cateos cuando se nombran como
testigos a las policias que intervienen en esa diligencia, México, SCJN, 2010, pp. 91-93.

8 Esta precision resulta relevante ya que en la redaccién de dicho precepto constitucional, el legislador
veracruzano omitié sefialar uno de los principios rectores que regulan el ejercicio del derecho de
acceso a la informacién publica en nuestro pais: La gratuidad. En este sentido, dicho principio “[s]e
establece con el objeto de que cualquier persona, independientemente de su condicién econémica,
pueda acceder sin costo a la informacién publica en poder del gobierno, a sus datos personales o a la
rectificacion de éstos. Sin embargo, en el caso de que el solicitante requiera que la informacién se
reproduzca o envie, éste deberd pagar por los gastos correspondientes [...]” SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION, Legalidad del secreto fiscal hasta por doce afios, México, SCJN, 2015, p. 29.

9 OLIVOS FUENTES, Monserrat, “Derecho de acceso a la informacién pablica municipal en el Estado
de Michoacéan: Alcances y retos”, en GOMEZ GALLARDO, Perla (coord.), Derecho de la informacion,
reflexiones contempordneas, México, Jus, 2012, p. 128.
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[...] la publicidad total no es siempre posible ni deseable. En efecto, existen circunstancias en
que la divulgacién de la informacién puede afectar un interés publico valioso para la
comunidad [...] por ejemplo [...] la seguridad nacional, la seguridad publica, las relaciones
internacionales, la economia nacional, la vida, salud o seguridad de las personas y los actos
relacionados con la aplicacién de las leyes.10

En este sentido, las dos categorias de excepcion a la publicidad de la informacién
-antes aludidas- obedecen al cumplimento de otras obligaciones directas a cargo del
Estado. Por una parte garantizar el derecho de los particulares a la protecciéon de sus
datos personales, en virtud de que aquellos ostentan una titularidad exclusiva sobre
su informacién personal y, por esa misma légica, se excluyen del conocimiento y
escrutinio publico o de terceros; maxime cuando derivado del acceso a dichos datos
una persona fisica o moral es susceptible de ser identificada o identificable sin su
consentimiento y, en esa medida, pueda ponerse en riesgo su vida, seguridad, salud
u otro aspecto valioso de su esfera juridica y patrimonial.

Vale la pena destacar que, de lo anteriormente mencionado se desprende la
posibilidad juridica de apertura de la informacién confidencial en forma potestativa,
es decir, tnicamente cuando el titular de la misma lo estime pertinente en ejercicio
de su autodeterminacion informativa ~habeas data-. Este derecho fundamental ha sido
mayormente desarrollado en Europa. Particularmente, identificamos su
surgimiento a partir de una sentencia dictada por el Tribunal Constitucional Aleméan

en 1983, como lo expone la autora Herran Ortiz:

[...] la célebre sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 1983, [...] por primera vez
acufia la expresion «autodeterminacién informativa» y establece una definicion de la
naturaleza y contenido de este nuevo derecho [...] la protecciéon de datos personales constituye
una respuesta juridica frente al fenémeno de la sociedad de la informacién, para frenar la
potencial amenaza que el desarrollo tecnoldgico representa para los derechos y libertades de
las personas [...] consideramos [...] que constituye una necesidad incontestable el
reconocimiento de un nuevo derecho fundamental [...] cuya construccién juridica reposaria
sobre la atribucién y reconocimiento a la persona de un haz de facultades de disposiciéon
respecto a la informacién que le concierne, y que supera el contenido esencial del tradicional
derecho a la intimidad.!

Ahora bien, en el desarrollo del otro extremo de excepcionalidad del multicitado
derecho a la informacién, debe destacarse el tratamiento diferenciado que la
Constitucion Veracruzana otorga al sigilo estatal cuando se trate de informacién
confidencial cuya naturaleza -en principio- se advierte absoluta, en contraste con
aquella expresamente catalogada como reservada; pues a la luz de esta dltima los
datos resguardados por el Estado deben estar sujetos a un periodo de secrecia
perentorio y su clasificacion debe atender a razones de interés piiblico. Es decir, la

10 LOPEZ-AYLLON, Sergio, “La constitucionalizacién del derecho de acceso a la informacién: Una
propuesta para el debate”, en LOPEZ-AYLLON, Sergio (coord.), Democracia, Transparencia y
Constitucion. Propuestas para un debate necesario, México, UNAM-IFAI, 2006, pp. 246-247.

11 HERRAN ORTIZ, Ana Isabel, El derecho a la proteccion de datos personales en la sociedad de la
informacion, Bilbao-Espafia, Universidad de Deusto, Instituto de Derechos Humanos, 2003, pp. 14-15.
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justificacién de las causas que dan origen a este tipo de restricciéon informativa, estan
basadas en la existencia de intereses superiores o igualmente protegidos por el
ordenamiento constitucional local.

De esta manera, el Estado no puede quebrantar el cabal cumplimiento de sus
demas fines teleolégicos establecidos por el derecho positivo vigente con la misma
jerarquia de importancia, es decir, aquellos objetivos fundamentales por los que ha
surgido a la vida juridica para la provisiéon de bienes, desarrollo econémico y social
o la prestacion de servicios publicos a la ciudadania; los cuales podrian verse
mermados al momento en que los sujetos obligados dieran a conocer cierta
informacién publica que se estime estratégica o riesgosa para la entidad veracruzana
en el momento en que es solicitada por los administrados, por ejemplo la
recaudacion de contribuciones, estabilidad financiera y econémica, persecucion de
delitos, seguridad publica, entre otras. Por lo que en este caso se infiere que el
legislador local estimé primordial privilegiar el beneficio mayoritario frente al

netamente individual. Sobre este aspecto, Acosta Romero sostiene que:

“La ideologia del interés ptublico se erige al centro de la sociedad o la institucién
como un simbolo de regulacién y de integracién que encarna el principio del orden
sobre el que se funda la unidad de grupo y donde el rol es preservar y reforzar la
cohesion. Esta posicion central es ocupada por el Estado [...] el Interés Pablico [...]
Tiene un caracter juridico supletorio, para ayudar y proteger el Orden Puablico cuyas
funciones son de incumbencia exclusiva del gobierno. Indica condicién o requisito
para la realizacion por las autoridades de hechos determinados cuya finalidad es la
proteccién del ciudadano.?

No obstante, estas medidas restrictivas impuestas al derecho de acceso a la
informacién no pueden operar bajo la libre e ilimitada discrecionalidad de la
autoridad, sino que por el contrario las mismas deben ser motivadas con
justificaciones juridicas sélidas y bastantes que demuestren una afectacion real e
inminente a derechos fundamentales o al interés general, en aras de poder

conservarlas en el secreto. En este sentido,
[...] la Relatoria Especial para la Libertad de Expresiéon de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos ha sostenido que el derecho de acceso a la informacién publica deberd ser
efectivo y lo mas amplio posible, lo cual implica que en el caso de excepciones al mismo, éstas

no deberan convertirse en regla general.13

Razoén por la cual, tales restricciones informativas deben quedar constrefiidas a
un marco de racionalidad constitucional que garantice que la clasificacién de
informacién se llevé a cabo con argumentos objetivos, privilegiando a priori la
maxima divulgacién de datos estatales en caso de duda.

12 ACOSTA ROMERO, Miguel, Derecho administrativo especial, México, Porrta, 2001, p. 784.
13 MEDINA MORA F., Alejandra, SALAZAR UGARTE, Pedro y VAZQUEZ, Daniel, Derechos
humanos y restricciones. Los dilemas de la justicia, México, Porraa-UNAM, 2015, vol. I, pp. 130-131.
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2. El secreto fiscal como excepcion al derecho de acceso a la

informacion
Como puede observarse, el ordenamiento constitucional veracruzano reconoce y
tutela los derechos de acceso a la informaciéon publica y proteccion de datos
personales en favor de los administrados. Situados en el escenario nacional actual,
que evidencia un alto indice de corrupcién y arbitrariedad sistematizadas al interior
de las estructuras de poder, es acierto innegable de nuestra entidad el instrumentar
mecanismos juridicos que permitan transparentar la funcién puablica y promover la
rendicion de cuentas por parte de las autoridades locales. Maxime cuando los “[...]
gobiernos estatales y municipales suelen ser percibidos como poco transparentes,
proclives al clientelismo y al dispendio, poco eficaces en la ejecucion de sus politicas
publicas y reticentes a la vigilancia ciudadana.”14

En este sentido, a partir de las bases constitucionales descritas en el epigrafe
anterior, surge en nuestro ordenamiento juridico subnacional -como ya se
menciono- la Ley Niimero 875 de Transparencia y Acceso a la Informacion Puiblica para el
Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave. La cual concretiza los imperativos
veracruzanos supremos de accesibilidad y diafanidad informativa, con base en la
reglamentacion legal del multicitado derecho que compele a los sujetos obligados en
el Estado a proporcionar informacién oportuna, verificable, comprensible,
actualizada y completa.’> “Al abordar la transparencia no se trata solamente de
exponer cifras, datos, referencias y cuadros, sino que la misma apunta
principalmente a la informacién precisa y clara para la toma de decisiones y
posterior rendicién de cuentas.”16

Ligado a lo anterior, se destaca la renovada y proactiva rendiciéon de cuentas que
las autoridades locales deben ejercer con relacion al desempefio de sus atribuciones
y tareas, haciendo uso de canales informaticos y tecnolégicos para difundir,
actualizar y poner a disposiciéon de la sociedad los datos e informacién de su
competencia, sin que medie solicitud de por medio.l” Sobre este tltimo punto, debe
precisarse el rol protagénico y osado que deben asumir los gobernados en la
apropiacion social de este derecho fundamental, para apuntalar su incidencia y

14 TOPEZ ACOSTA, Santiago, “Transparencia y rendicién de cuentas”, en AYALA SANCHEZ,
Alfonso (coord.), Visiones criticas de la Democracia Electoral, México, Universidad Veracruzana,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 581.

15Vid. Articulo 2°. Ley Ntimero 875 de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica para el Estado
de Veracruz de Ignacio de la Llave, Gltima reforma publicada en la Gaceta Oficial, Organo del
Gobierno del Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave el 19 de diciembre de 2017, consultada el 31
de marzo de 2018, disponible en: http.//www.ivai.org.mx/wp-content/uploads/Ley-875.pdf

16 GONZALEZ ANDRADE, Cedma, “Algunas notas sobre la interdependencia de los derechos
sociales, la transparencia y la rendicién de cuentas”, en HUERTA LARA, Ma. del Rosario y BERLIN
VALENZUELA, Francisco (coords.), Estudios Juridicos Contemporineos XII, México, Universidad
Veracruzana, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013, p. 194.

17Vid. Articulo 3o0. Ley Numero 875 de Transparencia y Acceso a la Informacién Ptblica para el Estado
de Veracruz de Ignacio de la Llave. Loc. Cit.
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efectividad en todas las esferas que comprenden la cosa piiblica. De manera que, a
estas alturas, se requiere del empuje de una suerte de activismo democratico que
consolide a la transparencia y acceso a la informacién como medida y canal al que

las autoridades estatales deban plegarse en el cumplimiento de sus atribuciones.
Los incentivos que los gobernantes tienen para crear mecanismos de rendicién de cuentas
efectivos son pocos, ya que cada paso hacia ese cometido es, a la vez, un paso para restringir
la discrecionalidad. Sin presiones externas, de organizaciones sociales, de grupos politicos o
influencia federal, es poco probable que un gobierno por si solo se acote.”18

No obstante, con todo lo valioso de este pardmetro constitucional y legal vigente,
que reformula la tradicional manera en que las autoridades locales se relacionan con
sus administrados en el conocimiento y tratamiento de datos publicos; no puede
dejarse de observar que el derecho fundamental de acceso a la informacién ptublica
en Veracruz enfrenta un ingente desafio intemporal, cuando de su ejercicio se derive
la posibilidad de acceder a informacion tributaria al resguardo de las autoridades
hacendarias.’® Pues derivado de las excepciones taxativas previstas por la
Constitucion local y reguladas por las leyes de ella emanadas, el antedicho derecho
fundamental se advierte acotado por el secreto fiscal, el cual surge a la vida juridica a
partir de la clasificacion de informacion?® -reservada y confidencial- sancionada por la
antedicha Ley Numero 875 en su Titulo Cuarto, Capitulo II y III; asi como por el
Libro Segundo, Titulo Primero, Capitulo Unico del Cédigo Financiero para el Estado de
Veracruz de Ignacio de la Llave.

Al respecto, la Ley de Transparencia local estipula:
Articulo 4. El derecho humano de acceso a la informacién comprende solicitar, investigar,
difundir, buscar y recibir informacién.
Toda la informacién generada, obtenida, adquirida, transformada o en posesién de los sujetos
obligados es publica y accesible a cualquier persona, y sélo podra ser clasificada
excepcionalmente como reservada temporalmente por razones de interés ptiblico, en los
términos de la presente Ley.2!
[Enfasis afiadido]

A la luz del precepto legal que antecede, se reitera el principio constitucional de
maxima publicidad de la informacién en custodia del Estado y la posibilidad que le
asiste a éste para graduar el acceso de los administrados a la misma, bajo una

18 LOPEZ ACOSTA, Santiago. Op. Cit., p. 581.

19 Articulo 11. Para el cumplimiento de los objetivos de la presente Ley, los sujetos obligados tendran
las siguientes obligaciones: [...] VII. Proteger y resguardar la informacién clasificada como reservada
o confidencial [...]"Ley Numero 875 de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica para el
Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave. Loc. Cit.

20 “ Articulo 55. La clasificacion es el proceso mediante el cual el sujeto obligado determina que la
informacion en su poder actualiza alguno de los supuestos de reserva o confidencialidad, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley General y en la presente Ley.

Los supuestos de reserva o confidencialidad previstos en las leyes deberan ser acordes con las bases,
principios y disposiciones establecidos en esta Ley y, en ningtin caso, podran contravenirla.” [Enfasis
ariadido] Idem.

2 [dem.
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temporalidad transitoria.?2 Es decir, “[...] toda la informacién en posesion de las
autoridades [...] es publica. Asi las cosas, incluso la informacién reservada lo es por
lo que cualquier reserva en el acceso a la misma, ademas de excepcional, debe
entenderse como temporal.”2 De esta manera, la informacién publica considerada
como reservada en virtud del interés publico, atiende a un catalogo legal expreso de
supuestos hipotéticos que impiden su conocimiento por parte de la sociedad

veracruzana al tenor siguiente:
Articulo 68. La siguiente es informacion reservada y por lo tanto no podra difundirse, excepto
dentro de los plazos y condiciones a que esta Ley se refiere:
L. Pueda poner en riesgo la vida, seguridad o salud de una persona fisica;
II. Obstruya las actividades de verificacién, inspeccion y auditoria relativas al cumplimiento
de las leyes o afecte la recaudacién de contribuciones;
III. Obstruya la prevencién o persecucién de los delitos;
IV. La que contenga las opiniones, recomendaciones o puntos de vista que formen parte del
proceso deliberativo de los servidores publicos, hasta en tanto no sea adoptada la decisiéon
definitiva, la cual debera estar documentada;
V. Obstruya los procedimientos para fincar responsabilidad a los servidores publicos, en tanto
no se haya dictado la resolucién administrativa;
VI. Afecte los derechos del debido proceso;
VII. Vulnere la conduccién de los expedientes judiciales o los procedimientos administrativos
seguidos en forma de juicio, en tanto no hayan causado estado;
VIII. Se encuentre contenida dentro de las investigaciones de hechos que la ley sefiale como
delitos y se tramiten ante la Fiscalia General del Estado;
IX. La contenida en las revisiones y auditorias realizadas directa o indirectamente por los
organos de control o de fiscalizacién estatales, hasta en tanto se presenten ante la autoridad
competente las conclusiones respectivas y haya definitividad en los procedimientos
consecuentes; y
X. Las demas contenidas en la Ley General.?*

Fijamos nuestra atencién en la fraccion II del articulo anteriormente transcrito, la
cual se refiere a aquella informacién tributaria que por su publicidad pueda
entorpecer o impedir los procedimientos administrativos de verificacion e
inspeccion relativos al cumplimiento de las leyes fiscales o la merma del recaudo
tipico de contribuciones. Se infiere que las razones juridicas que dieron origen a la
restricciéon anterior, parten de la premisa de que: “El Sistema Tributario mexicano,
concibe en su estructura diversos impuestos que le dan sustento [...] Estos tributos
representan un ingreso econémico [...] significativo para el desarrollo de programas

2% Articulo 67. La informacion en poder de los sujetos obligados sélo estara sujeta a restricciéon en los
casos expresamente previstos en esta Ley, por lo que toda la que generen, guarden o custodien sera
considerada, con fundamento en el principio de méxima publicidad, como ptblica y de libre acceso.”
Idem.

2 MEDINA MORA F., Alejandra, SALAZAR UGARTE, Pedro y VAZQUEZ, Daniel. Op. Cit., p. 129.
2 Ley Numero 875 de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica para el Estado de Veracruz
de Ignacio de la Llave. Loc. Cit.
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gubernamentales en sus distintas 4reas de atencion social [...]”7,? por lo que el
legislador local estimé que la trascendencia de los tributos para el desarrollo
econémico y social del pais, en particular del Estado de Veracruz, encuadra en el
concepto de interés publico en virtud de los delicados aspectos en los que inciden
para el bienestar colectivo. Empero, tal clasificacién debera sujetarse a los contornos

legales enseguida transcritos:
Articulo 70. En todo caso que la autoridad funde y motive la clasificacién de la informacién
como reservada, ésta deberd cumplir los siguientes requisitos:
L. Que la divulgacién de la informacién represente un riesgo real, demostrable e identificable
de perjuicio significativo al interés publico;
II. Que el riesgo de perjuicio que supondria la divulgacién, supere el interés publico general
de que se difunda; y
II. Que la limitacién se adecue al principio de proporcionalidad y represente el medio menos
restrictivo disponible para evitar el perjuicio.2

De esta guisa, se hace patente la naturaleza juridica del secreto fiscal como un limite
sancionado por acto de ley que -en teoria- modula temporalmente?” el libre acceso
a la informacién y datos publicos por parte de los gobernados, cuando se trata de
informacién clasificada como reservada. No obstante, en tratindose de informacién
custodiada por los sujetos obligados que la legislacién estatal preceptda como

2 TREJO CRUZ, Yesenia del Carmen, “Sistema nacional de coordinacién fiscal en la entidad
veracruzana (2007-2010)”, en HUERTA LARA, Ma. del Rosario y BERLIN VALENZUELA, Francisco
(coords.). Op. Cit. p. 216.

2 Ley Numero 875 de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica para el Estado de Veracruz
de Ignacio de la Llave. Loc. Cit.

27 Articulo 56. Los documentos clasificados como reservados seran publicos cuando:

I. Se extingan las causas que dieron origen a su clasificacién;

II. Expire el plazo de clasificacion;

III. Exista resolucion de una autoridad competente que determine que existe una causa de interés
publico que prevalece sobre la reserva de la informacion; o

IV. El Comité considere pertinente la desclasificacion, de conformidad con lo sefalado en el
presente Titulo.

La informacién clasificada como reservada, en términos de la presente Ley, podra permanecer con
tal caracter hasta por un periodo de cinco afios. El periodo de reserva correra a partir de la fecha en
que se clasifique el documento.

Excepcionalmente, los sujetos obligados, con la aprobacion de su Comité, podrin ampliar el
periodo de reserva hasta por un plazo de cinco afios adicionales, siempre y cuando justifiquen que
subsisten las causas que dieron origen a su clasificacion, mediante la aplicacion de una prueba de
dafio.

Para los casos previstos por la fraccién 11, cuando se trate de informacién cuya publicacién pueda
ocasionar la destruccién o inhabilitacion de la infraestructura de caracter estratégico para la
provisién de bienes o servicios ptblicos, y que a juicio de un sujeto obligado sea necesario ampliar
nuevamente el periodo de reserva de la informacién, el Comité respectivo debera hacer la solicitud
correspondiente al Instituto, debidamente fundada y motivada, aplicando la prueba de dafio y
sefialando el plazo de reserva, por lo menos con tres meses de anticipacion al vencimiento del
periodo.” [Enfasis aiadido] Ley Ntumero 875 de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
para el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave. Loc. Cit.
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confidencial, el sigilo tributario que se analiza comporta una naturaleza absoluta; tal

como se desprende del siguiente numeral que a la letra ordena:
Articulo 72. Se considera informacién confidencial la que contiene datos personales
concernientes a una persona identificada o identificable.
La informacion confidencial no estara sujeta a temporalidad alguna y sélo podran tener
acceso a ella los titulares de la misma, sus representantes y los servidores ptblicos
facultados para ello.
Se considera como informacion confidencial: los secretos bancario, fiduciario, industrial,
comercial, fiscal, bursatil y postal, cuya titularidad corresponda a particulares, sujetos de
derecho internacional o a sujetos obligados cuando no involucren el ejercicio de recursos
publicos.?8
[Enfasis afiadido]

En sentido similar, el Cédigo Financiero en Veracruz incide en la restriccion
absoluta de la transparencia e informacién tributaria en lo concerniente a datos
personales de los contribuyentes, indistintamente de que hayan sido obtenidos

mediante suministro o captacion:
Articulo 20 Bis. Los servidores ptublicos que intervengan en los diversos tramites relativos a la
aplicacién de las disposiciones tributarias estaran obligados a guardar absoluta reserva y
confidencialidad en lo concerniente a las declaraciones y datos suministrados por los
contribuyentes o por terceros con ellos relacionados, asi como los obtenidos en el ejercicio
de las facultades de comprobacién.? [Enfasis afiadido]

Con base en lo anterior, puede afirmarse que el secreto fiscal también funge como
un medio de acorazamiento legal de los datos personales del contribuyente frente a
los ojos publicos o de terceros; por lo que -en teoria- dicha informacién no podra
comunicarse o darse a conocer en forma nominativa e individual en el territorio
veracruzano, no obstante que la misma se encuentre estrechamente ligada al
nacimiento, vida y extinciéon de créditos fiscales. En opinién de la doctora Rios

Granados:
En tales datos se contiene informacién sobre el estado civil de una persona, su registro federal
de contribuyentes, declaraciones de impuestos, clave tnica de identificacién tributaria,
patrones de consumo y todos los gastos que realiza una persona en el uso de sus valores
patrimoniales. Estos datos, aunque son proporcionados a la administraciéon publica,
pertenecen a los particulares, y su divulgacién podria causar dafio patrimonial y de seguridad
personal al titular de los mismos.30

En efecto, la informacién confidencial aludida congrega diversos datos y/o
caracteristicas que definen individualmente a la persona, esto es, estan relacionados
con la identidad e integridad del contribuyente en sus diferentes grados de

28 Idem.

2 Coédigo Financiero para el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave, Gltima reforma publicada en
la Gaceta Oficial, Organo del Gobierno del Estado de Veracruz-Llave, el 30 de diciembre de 2014,
consultado el 31 de marzo de 2018, disponible en:
http/fwww.legisver.gob.mx/leyes/LeyesPDE/FINANCIERO301214.pdf

30 RIOS GRANADOS, Gabriela, Control de proporcionalidad en el derecho tributario mexicano, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 105.
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manifestacion, especificamente para el caso que nos ocupa respecto de los &mbitos
personales y patrimoniales -desligados de los fisicos y espirituales-. Aspectos que
finalmente se traducen en su derecho para evitar ser identificado o identificable; en
otras palabras, la posibilidad juridica que le asiste para optar disyuntivamente entre
mantener el desconocimiento de su identidad fiscal frente terceros ajenos o
permitirlo. En virtud de lo anterior, el contribuyente puede controlar y disponer en
forma subjetiva el flujo de informacion que le compete en lo individual, respecto de
quién y de qué forma podra conocer sus datos intimos o de cualquier otra indole.
No obstante, en el contexto de la vinculacién social que permea el pago de
contribuciones y la bisqueda implicada de concretizar facticamente los objetivos
perseguidos constitucionalmente, deberia poder considerarse la apertura de la
confidencialidad fiscal en razén del propio interés publico, cuando se adviertan -
por ejemplo- précticas defraudadoras del fisco; las cuales por la antijuricidad que
presuponen en el cumplimiento de normas y obligaciones fiscales, representan
porciones econdmicas que la entidad veracruzana ha dejado de percibir en sus arcas
hacendarias y, por esa l6gica, se traducen en la erosion de fuentes de financiamiento

para el desarrollo de sus atribuciones y tareas en beneficio de la sociedad.
El estado de Veracruz, en atencién a su ordenamiento financiero, se allega diversos ingresos
publicos que hacen viable su desarrollo econémico y social frente a los gobernados, ante el
cumulo de necesidades imperantes que apremian en las regiones demandantes [...] son siete
conceptos econdmicos que integran la hacienda estatal, destacando entre ellos a las
contribuciones subdivididas en impuestos y derechos, como ingresos propios ordinarios.3!

Sumado a ello, debe considerarse que el acceso a dicha informacién tributaria
como valor agregado, permitiria contar con un instrumento mediante el cual la
sociedad puede evaluar el desempefio de la autoridad fiscal para recaudar
eficientemente y evitar la evasion y elusion tributarias en el territorio veracruzano.

De acuerdo con esta argumentacién, dicho interés publico le es inherente al propio individuo,
no dnicamente al que tiene el caracter de contribuyente, ya que le concierne que el Estado
ejecute todas las tareas por las que se sustenta su existencia. De tal manera, que la sociedad
civil adquiere una actuacién activa frente al Estado al demandarle el cabal cumplimiento de
sus funciones. Por lo que el Estado debe responder por sus propias actuaciones frente al
contribuyente.32

Paradoéjicamente frente a este blindaje informativo casi impenetrable, se aprecia
una incipiente apertura legal sobre ciertos datos personales de los obligados

31 TREJO CRUZ, Yesenia del Carmen, “Estudio monografico de ingresos estatales por sujecién a
tributo”, en ALVAREZ MONTERO, José Lorenzo y AGUIRRE MORENQO, Judith (coords.), Estudios
Juridicos Contempordineos XIV, México, Universidad Veracruzana, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2014, pp. 167-168.

32 RIOS GRANADOS, Gabriela, “Limites en el acceso y uso de la informacién de la base de datos de
la Administracién Tributaria (Caso México)”, en RIOS GRANADOS, Gabriela (coord.), La influencia
de las nuevas tecnologias en el derecho tributario. Alqunos casos de derecho comparado entre Espala y México,
Meéxico, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp.
162-163.
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tributarios, a partir de causas diversas pero al mismo tiempo inconsistentes. Es asi
que las legislaciones analizadas con anterioridad contemplan los casos en los que la
desclasificaciéon de la informacion confidencial encubierta por el sigilo tributario es
procedente. Al respecto, la multicitada Ley estatal 875 determina en su articulo 16 lo
siguiente:
Articulo 16. Ademas de lo sefialado en el articulo anterior, los siguientes sujetos obligados
deberan poner a disposicién del publico y actualizar la siguiente informacioén:
I. En el caso del Poder Ejecutivo: [...]
e) El nombre, denominacion o razén social y clave del registro federal de los contribuyentes
a los que se les hubiera cancelado o condonado algtn crédito fiscal, asi como los montos
respectivos. Asimismo, la informacién estadistica sobre las exenciones previstas en las
disposiciones fiscales; [...]
II. En el caso de los municipios: [...]
d) El nombre, denominacion o razén social y clave del registro federal de los contribuyentes
a los que se les hubiera cancelado o condonado algtn crédito fiscal, asi como los montos
respectivos. Asimismo, la informacion estadistica sobre las exenciones previstas en las

disposiciones fiscales [...]*
[Enfasis afiadido]

Asi mismo, el articulo 75 de la misma legislacién de transparencia in comento
sefiala que los sujetos obligados que se constituyan como contribuyentes o como
autoridades en materia tributaria, no podran clasificar como secreto fiscal la
informacion relativa al ejercicio de recursos publicos.34

Por su parte, el Cédigo Financiero local en la parte que interesa establece:
Articulo 20 Bis. [...] Dicha reserva y confidencialidad no comprendera los casos que sefialen
las disposiciones legales correspondientes.

No obstante lo anterior, la informacién relativa a los adeudos fiscales de los contribuyentes
que queden firmes, a cargo de los contribuyentes y de los responsables solidarios a que se
refiere el articulo 30 de este mismo ordenamiento, podra darse a conocer por las autoridades
fiscales a las sociedades de informacién crediticia que operen, de conformidad con la Ley
para Regular las Sociedades de Informacién Crediticia y demads disposiciones aplicables, sea
que estos adeudos emanen de contribuciones locales o de contribuciones federales coordinadas
[...]

Mediante acuerdo de intercambio reciproco de informacion, suscrito por el titular de la
Secretaria, se podra suministrar la informacion a las autoridades fiscales de otras entidades
federativas o del Gobierno Federal, siempre que se pacte o acuerde que la misma sé6lo se
utilizara para efectos fiscales y se guardard el secreto fiscal correspondiente.®

[Enfasis afiadido]

Bajo este andamiaje legal previamente descrito, podemos afirmar que el secreto
fiscal en Veracruz tiene una doble consigna, por una parte resguardar la informacion
concerniente a las declaraciones y datos proporcionados por el contribuyente o
terceros con ellos relacionados, asi como la obtenida en ejercicio de las facultades de

33 Ley Numero 875 de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica para el Estado de Veracruz
de Ignacio de la Llave. Loc. Cit.
3 Vid. Articulo 75. Idem.

% Codigo Financiero para el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave. Loc. Cit.
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comprobacion de la autoridad tributaria -informacién confidencial-; y por la otra,
proteger la informacién relacionada con intereses superiores o igualmente
protegidos por el ordenamiento local que se consideran estratégicos y/o riesgosos
para el desarrollo y operatividad de la funcién publica -informacion reservada-,
misma que pueden versar sobre la recaudaciéon de tributos, prevenciéon o
persecucion de los delitos, obstruccion de procedimientos para fincar
responsabilidad a los servidores ptuiblicos, afecte los derechos del debido proceso,
entre otras.

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en Tesis Aislada®, ha
manifestado que el secreto fiscal establece una concreta carga -de no hacer- impuesta
a los servidores publicos hacendarios, consistente en que al aplicar las disposiciones
fiscales no deben revelar de ninguna manera informacién tributaria de los
contribuyentes. Ademads, resulta interesante el planteamiento a partir del cual
nuestro Alto Tribunal precisa que el secreto fiscal se encuentra configurado
normativamente como una regla-fin, distinto de un principio o derecho
fundamental. En términos de Atienza, las normas de fin “[...] sefialan ciertos fines a
alcanzar y se deja que el destinatario elija (dentro de los limites fijados por otras
normas) los medios adecuados para ello.”%”

Debe agregarse que, desde nuestra consideraciéon las excepciones al sigilo
administrativo antes expuestas, poco ayudan a consolidar una verdadera rendicién
de cuentas por parte de las autoridades hacendarias respecto al ingreso y egreso de
las aportaciones fiscales frente a los contribuyentes. “La transparencia se ha
convertido mas en una parte obligada del discurso puablico y menos en la eficacia
del principio juridico de publicidad de actos y normas.”38

Consideraciones finales
En la actualidad, el derecho de acceso a la informacién publica reconocido a las
personas en Veracruz, encuentra su base normativa en el articulo 6o de la
Constitucion local; a partir de lo cual se constata que todo acto de autoridad reviste
un interés colectivo y, en esa medida, es susceptible de ser conocido por todos. Sin
embargo, como se ha demostrado a lo largo de esta investigacién la naturaleza
juridica que ostenta dicho derecho fundamental no puede caracterizarse como
absoluta, sino que su ejercicio se encuentra acotado en funcién de ciertas causas e
intereses relevantes aglutinados en la figura legal del secreto fiscal, motivo por el cual
dicha informacién en poder del Estado es excluida del conocimiento social.

Puede considerarse que la eficacia del derecho de acceso a la informacién en
Veracruz se percibe menos optimista con relacion al &mbito tributario, en contraste

36 Tesis Aislada 1a. CVII/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro XIX, Abril de 2013, t. 1, p. 970.

37 ATIENZA, Manuel, El sentido del Derecho, Espafia, Ariel, 2004, p. 76.

38 NAVA GOMAR, Salvador O., “El derecho de acceso a la informacién en el Estado mexicano.
Apuntes de caso para su constitucionalizacién”, en LOPEZ-AYLLON, Sergio (coord.) Op. Cit., p. 47.
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con otras dreas de la funcion publica. A la luz del marco legal previamente
analizado, se deduce que la regulacién juridica que da vida al secreto fiscal en la
entidad, resulta hermética e inamovible en la mayoria de los casos.

Sin embargo, en un esfuerzo legislativo muy tirante, la secrecia de la informacién
tributaria no resulta invariablemente absoluta, pues el sigilo administrativo en
Veracruz se modula, aunque de forma escueta, para hacer puablica cierta informacién
tributaria en virtud de la rendicién de cuentas que el sujeto obligado debe hacer en
torno a los gastos fiscales ~cuando se actualice una renuncia recaudatoria por parte
del fisco estatal- y cancelacion de créditos. De esta manera, se percibe un cierto
grado de apertura fiscal, promovido por un insuficiente esfuerzo de irrupciéon
constitucional en aras de la maxima transparencia.

Se trata de un tema tan complejo como necesario, en el que se suscita
invariablemente la colision de derechos fundamentales. Por un lado mantener la
reserva y privacidad de la informacién en aras de proteger datos personales de los
contribuyentes y, por el otro, proporcionarla para hacer efectivo el derecho de acceso
a la informacion tributaria. En este sentido, es cierto que debe protegerse la
confidencialidad de informacién personal del contribuyente, pero en materia de
transparencia fiscal, debe prevalecer el principio de maxima divulgacién cuando se
vea involucrada la falta de recaudaciéon de recursos ordinarios, pues ésta se
encuentra ligada indisolublemente al desarrollo econémico, social y democratico del
pais, lo que la inviste de interés publico.

De esta manera, el derecho de acceso a la informacién y la transparencia fiscal
ostentan atributos imprescindibles para la practica democratica del Estado de
Derecho en nuestro estado, pues representan instituciones constitucionales con
cardcter instrumental que permiten ejercer un control ciudadano sobre los actos de
autoridad, en aras de evitar que los poderes exacerbados y discrecionales atribuidos
a la Administracion Tributaria Local se acenttien en detrimento del contribuyente,
es decir, apuntan hacia el combate de malas practicas de administracion y
corrupcion proliferadas, asi como para fomentar la eficacia de la accién publica en
el cumplimiento de sus fines teleolégicos al interior de la entidad veracruzana.
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Alcances sancionatorios en materia de transparencia y acceso a la
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RESUMEN: En Meéxico aiin no se permite
con libertad a los ciudadanos analizar,
juzgar y evaluar a sus representantes y
servidores piiblicos y, en el centro de este
problema, los partidos politicos y la
transparencia  juegan un papel
fundamental. EIl desarrollo del acceso a la
informacion en los partidos politicos ha sido
lento, primero tuvo que ser exigible a través
de tribunales electorales y después a través
del organo electoral.

Actualmente son sujetos obligados por las
normas de transparencia, lo cual implica
que deben crear su Unidad de
Transparencia responsable del tramite y
seguimiento a las  solicitudes  de
informacion, asi como de crear un Comité
de Transparencia que coordine las acciones
para clasificar la informacion reservada y
confidencial, confirmar la inexistencia de
informacion y de proteger la informacion
personal.

En el caso que se presenta, se describe la
facultad del Instituto Nacional Electoral
(INE) para sancionar a los partidos
politicos en materia de transparencia ante
la  resistencia en la entrega de la
informacion a los ciudadanos.

Lo anterior, presupone dejar a la
discrecionalidad del organo electoral el
juzgar una conducta infractora al margen

Leda Coral Castro**

ABSTRACT: Citizens are not yet freely
allowed to analyze, judge and evaluate their
representatives and public servants in
Mexico. At the center of this issue, political
parties and  transparency  play a
fundamental  role. Information  access
development in political parties has been
slow, due to the fact that it had to be
demanded through electoral courts, then
through the electoral authority and today,
political parties are directly liable subjects
by the rules of transparency. These
arquments imply that political parties must
create  their  Transparency  Units,
accountable  for the processing and
monitoring of information requests. They
must also create a Transparency Committee
that coordinates the security of private
information, confirms mnonexistence and
protects personal information. However,
there is still reluctance to publish their
information in their transparency websites
and in the delivery of information to
citizens. In the case at hand, one can
additionally notice that derived from
apparent non-compliance, the National
Electoral Institute (INE) possesses the
punitive attribute, as opposed to the
National Transparency Access Institute
(INAI).

* Articulo recibido el 3 de agosto de 2018 y aceptado para su publicacién el 5 de diciembre de 2018.
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Transparencia en el H. Ayuntamiento de Xalapa, Veracruz.

51



Leda Coral Castro

solo de su normativa, cuando el estudio de
la accion u omision de los partidos politicos
no solo transgrede la ley electoral, sino
tambiéen el  ejercicio del  derecho
fundamental del ciudadano de acceder a la
informacion publica.

Palabras claves: Partidos politicos,
transparencia, solicitud de acceso a la
informacion, régimen sancionador,
recursos publicos.

This presupposes to allow the electoral
referee to judge an offending conduct that is
outside its jurisdiction. Therefore, without
judging prematurely, political parties'
actions or omissions not only trespass
electoral law, but also the fundamental right
of citizens to access public information.
Keyswords: Political parties, transparency,
information requests, the punitive attribute,
public resources

SUMARIO: Introduccién. 1. La regulaciéon de los Partidos Politicos como sujetos
obligados en materia de transparencia. 2. Caso de estudio. 3. La competencia del
Instituto Nacional Electoral para sancionar el incumplimiento de los partidos
politicos en materia de transparencia. Conclusién. Fuentes de consulta.

Introduccién
La exigencia social de Transparencia en los Partidos Politicos, de conocer la
fiscalizacion de sus recursos y el financiamiento, asi como de sus decisiones internas y,
la seleccion de candidatos y dirigentes ha tenido que pasar multiples cambios
normativos y constitucionales para que hoy los ciudadanos sean vigilantes en los
procesos electorales, sobre uno de sus principales protagonistas. Fue hasta el afio 2000
que derivado de la presentacion de diversas quejas y denuncias por presunto
financiamiento ilicito en la elecciéon presidencial (“Pemexgate” y “Amigos de Fox”) que
trajo consigo que en el 2002, el Consejo General del IFE resolviera difundir
publicamente, junto con los dictdimenes y las resoluciones de fiscalizaciéon de los
partidos politicos, las listas de aportaciones de los simpatizantes.

En ese contexto surgen diversas reformas normativas en materia de
transparencia, en la Ley Electoral se establecié un capitulo de informacién que los
partidos estaban obligados a publicar y, el producto mas significativo de la lucha
social por la transparencia en nuestro pais de aquella época, la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Gubernamental en 2002, en la que
se estableci6 que 6rgano nacional en material electoral tenia la obligacién de
transparentar la informacion de los partidos politicos. Actualmente con la reforma
de 2014, los partidos politicos forman parte del catadlogo sujetos obligados por la Ley
General de Transparencia y Acceso a la Informacion.

Desde su definicién constitucional, los partidos politicos tiene como fin el
promover la participacién del pueblo en la vida democratica, en razén de ello es que
deben asumir compromisos para garantizar el derecho a saber del ciudadano sobre
sus actividades, toma de decisiones y del ejercicio del recurso publico que reciban.
La normativa y la institucionalidad democratica si prescriben una serie de
obligaciones en materia de transparencia a los partidos politicos que, en si mismos,
es un avance. De acuerdo con los articulos 1y 9 de la Ley Federal de Transparencia
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y Acceso a la Informaciéon Pablica (LFTAIP) los Partidos Politicos Nacionales son
Sujetos Obligados por dicha Ley; y dentro del procedimiento de acceso a la
informacion se establece que la Unidad de Transparencia es el vinculo entre el sujeto
obligado y el solicitante, ya que es la responsable de hacer las notificaciones y de
llevar a cabo todas las gestiones necesarias al interior del sujeto obligado a fin de
facilitar el acceso a la informacién a la ciudadania (fracciones IV y V del articulo 61
de la misma Ley).

En razoén de lo anterior, los partidos politicos como sujeto obligado tanto en
materia electoral como de transparencia deben organizar su funcionamiento interno
de manera que entre sus érganos exista una responsable de garantizar el ejercicio de
acceso a la informacion, la cual si bien pudieran estar creadas, a la fecha, el Instituto
Nacional de Transparencia y Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos (INAI)
sigue advirtiendo retrasos en la publicacién de su informacién.! Asi mismo, ha
venido resolviendo diversas inconformidades planteadas por ciudadanos mediante
el Recurso de Revision, en el cual se ordena al Partido a entregar y/o modificar la
respuesta a una solicitud de informaciéon.2 Por su parte, en el tema de la
determinacion de las sanciones en materia de transparencia, la normas de la materia
indican que le corresponde al Instituto Nacional Electoral (INE) el estudio de las
conductas irregulares a través del Procedimiento Ordinario Sancionador, de ahi que
sostengo que al trasladar esa facultad sancionadora al 6rgano electoral se desvirtte
el espiritu de garantizar el derecho humano a la informacién con la imposicion de
sanciones irrisorias a entidades de interés publico pagadas con dinero publico. Ello
es asi, por que la autoridad electoral durante el Procedimiento Ordinario
Sancionador aplica su régimen de sanciones, en el cual no se ha considerado como
grave la conducta omisa de no dar tramite en los plazos legales a una solicitud de
informacién, cuando constitucionalmente se trata de la transgresién a un Derecho
Fundamental, por lo que se expone en este texto, una andlisis funcional y sistemaético
en donde las normas electorales si convergen con las normas de transparencia.

Lo anterior encuentra sustento normativo en la Ley General de Partidos Politicos
(LGPP) en sus articulos 25 inciso t) y 27 al 33 (Capitulo IV), los que establecen que
es una obligacién de los Partidos el cumplir con las disposiciones previstas por la
legislacion en materia de transparencia y acceso a la informacién, desarrollando en
el Capitulo IV la misma Ley, las obligaciones a las que estdn sujetos, asi como
también que el régimen sancionador que debe aplicarse ante su incumplimiento, al
sefialar que, sin perjuicio de las sanciones establecidas para los partidos politicos en
la Ley General Instituciones y Procedimientos Electorales (LGIPE), deben ser
sancionados en los términos que establece la ley federal en materia de transparencia.

1 Reporta el INAI rezago de partidos en materia de  transparencia.
http:/ /www.jornada.com.mx/2018/04/08/politica/009n1pol

2 https:/ /www.eleconomista.com.mx/ politica/ INAI-impone-54-resoluciones-a-partidos-20170101-
0079.html
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En ese sentido, el Pleno del INAI da vista al INE, ya que esa autoridad nacional en
materia de transparencia no es competente para conocer de las infracciones
cometidas por los partidos politicos en tanto que esa facultad sancionadora en
materia de transparencia hacia los partidos politicos le corresponde al INE, asi lo
dispone el articulo 187 de la LFTAIP.

1. La regulacion de los Partidos Politicos como sujetos obligados en
materia de transparencia
Con la emision de la LGTAIP se ampli6 el catdlogo de sujetos obligados, incluyendo
entre ellos a los partidos politicos, puesto que antes de la reforma constitucional de
2014 en materia de transparencia, s6lo algunas legislaciones estatales daban esa
calidad a los partidos politicos con registro en las entidades federativas. Por su parte,
las obligaciones de transparencia establecidas en la norma electoral para los partidos
politicos, eran atendidas a través del Instituto Federal Electoral quien -conforme a
la Ley de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Pablica Gubernamental entonces
vigente-, era el sujeto obligado.3
Derivado de esa reforma constitucional, surgi6é en 2015 la LGTAIP como marco
regulatorio nacional para los 6rganos garantes (el INAI y los locales) a fin de
homologar las reglas en materia de transparencia y acceso a la informacion en todo
el pais, y, subsecuentemente, en 2016, surgi6 la LFTAIP para regular el ambito
federal estableciendo para esos sujetos obligados (entre ellos a los Partidos con
registro nacional) como 6rgano garante el INAIL Por ello, que de la imposicion de
sanciones el INAI de vista al INE con fundamento en la nueva LFTAIP.
Con base en lo anterior, los partidos politicos son sujetos obligado a través de su
Titular de la Unidad de Transparencia:
1. Titular de la Unidad de Transparencia es el encargado de recibir y dar
tramite a las solicitudes de acceso a la informacién, realizar los tramites
internos necesarios para la atencion de dichas solicitudes y de efectuar las
notificaciones a los solicitantes, asi como de informar sobre el cumplimiento
de las resoluciones ordenadas por el INAI, es el vinculo directo del Partido
Politico con el solicitante.
2. El articulo 174 de la LFTAIP, establece que INAI, en el &mbito de su
competencia puede imponer una medida de apremio al servidor publico
encargado de cumplir con la resolucién o a los miembros de los sindicatos,
partidos o las personas fisicas o morales para asegurar el cumplimiento de
sus determinaciones.
Sin embargo debe dar vista al INE, porque no es competente para conocer de
las infracciones cometidas por los partidos politicos.

3 Articulo 61 y Articulo 11, “Cualquier ciudadano podra solicitar al Instituto Federal Electoral, la
informacién relativa al uso de los recursos publicos que reciban los partidos politicos y las
agrupaciones politicas nacionales”.
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3. Las sanciones establecidas en las leyes electorales para los partidos
politicos, derivada de un incumplimiento a un plazo para dar respuesta a una
solicitud de informacién, el INAI pudo haber sehalado que conforme a la
LFTAIP, por resultar del incumplimiento de las obligaciones de un miembro
del partido politico, esto es, del Titular de la Unidad de Transparencia, el
sujeto infractor de la conducta es éste, mas atn cuando la misma norma en
materia de transparencia establece en su articulo 188, que en los casos en que
se trate de infractores con calidad de servidores publicos debe remitir a la
autoridad competente -en este caso el INE-, la documentacién con todos los
elementos en que se sustente la presunta responsabilidad; y si fuera el caso
que el infractor no tuviere la calidad de servidor publico, el articulo 190
establece que corresponde al mismo INAI, conocer y desahogar el
procedimiento sancionatorio correspondiente.*

Es entonces que, las resoluciones del INAI que dan vista al INE, se observe que
esa autoridad de transparencia no es competente para atender las presuntas
infracciones de los partidos politicos obligados a dar acceso a la informacién, puesto
que los articulos 187 y 193 de la citada ley, limita a esta autoridad de transparencia
para imponer sanciones a los partidos politicos.?

2. Caso de estudio
El 14 de octubre de 2016 la Directora General de Atencién al Pleno del INAI dio vista
al Secretario Ejecutivo del INE de la posible infraccion por la entrega extemporanea
de informacién a una solicitud de informacioén que le fue formulada al PRD, vista
que a la letra dice:

4 Articulo 188. En aquellos casos en que el presunto infractor tenga la calidad de servidor publico, el
Instituto debera remitir al Organo Interno de Control de la autoridad competente, la documentacién
necesaria con todos los elementos que sustenten la presunta responsabilidad administrativa.
Articulo 190. Cuando se trate de presuntos infractores de sujetos obligados, que no cuenten con la
calidad de servidor ptblico, el Instituto sera la autoridad facultada para conocer y desahogar el
procedimiento sancionatorio conforme a la Ley General y esta Ley.

5 Articulo 187. Ante incumplimientos en materia de transparencia y acceso a la informacién por parte
de los partidos politicos, el Instituto dara vista al Instituto Nacional Electoral, para que resuelva lo
conducente, sin perjuicio de las sanciones establecidas para los partidos politicos en las leyes
aplicables.

Articulo 193. Las infracciones a lo previsto en la presente Ley y en la Ley General por parte de sujetos
obligados que no cuenten con la calidad de servidor publico ni sean partidos politicos, seran
sancionadas por el Instituto de conformidad con lo dispuesto en este Capitulo.
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TERCERO. Con fundamento en lo dispuesto en los articulos 160° y 186, Fraccién 117 de la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Puablica, dese (sic) vista al Instituto
Nacional Electoral con el propésito de que inicie una investigaciéon correspondiente y
determine lo que en derecho corresponda respecto de la irregularidad expuesta en la parte
final del Considerando Cuarto del presente fallo.

En razén de lo anterior, el 18 de octubre de 2016, la Direcciéon de Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos Personales del INE, remitié a la Unidad Técnica
de lo Contencioso Electoral las constancias derivadas de la vista del INAI, de
manera que el 24 de octubre de 2016, se registr6 el Procedimiento Ordinario
Sancionador UT/SCG/Q/INAI/CG/51/2016, se admitié y se emplaz6 al partido
denunciado, mismo que contesté el 9 de noviembre de ese afio a través de su
representante ante el Consejo General del INE.

La informacién que se le solicit6 a dicho Partido fue: Los montos de financiamiento
publico otorgado mensualmente a sus érganos nacionales, estatales y municipales, asi como
los descuentos correspondientes a sanciones del Partido de la Revolucion Democritica
(PRD).

Datos relevantes del procedimiento de acceso a la informacion

Fecha de presentacion de la Fecha de la respuesta el PRD Tiempo de respuesta
solicitud de informacién

13 de junio de 2016 5 de agosto de 2016 39 dias
(La fecha en que debi6 dar respuesta | (El plazo méaximo era de 20
era: 11 de julio de 2016) dias habiles)
Fecha de presentacion del | Fecha de la resolucién del Recurso
Recurso de Revision de Revision
5 de agosto de 2016 7 de septiembre de 2016

En la resolucién del Procedimiento Ordinario Sancionador se determiné que la
conducta del PRD, al dar respuesta fuera de los plazos legales establecidos para
contestar una solicitud de informacién, viol6 la normativa electoral por las

6 Articulo 160. Cuando el Instituto determine durante la sustanciacién del recurso de revisién que
pudo haberse incurrido en una probable responsabilidad por el incumplimiento a las obligaciones
previstas en esta Ley y las demds disposiciones aplicables en la materia, deberdn hacerlo del
conocimiento del Organo Interno de Control o de la instancia competente para que ésta inicie, en su
caso, el procedimiento de responsabilidad respectivo.

7 Articulo 186. Seran causas de sancién por incumplimiento de las obligaciones establecidas en la
materia de la presente Ley, de conformidad con el Capitulo II del Titulo Noveno de la Ley General,
las siguientes conductas:

(-..)

II. Actuar con negligencia, dolo o mala fe durante la sustanciaciéon de las solicitudes en materia de
acceso a la informacién o bien, al no difundir la informacién relativa a las obligaciones de
transparencia previstas en la presente Ley;
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siguientes razones:

1. La normatividad en material de transparencia le otorga competencia al
INE para conocer sobre las infracciones que en relacion a ello, cometan los
partidos politicos, toda vez que la LGIPE y LGPP, lo sefiala como sujetos
obligados a cumplir las disposiciones que en materia de transparencia y
acceso a la informacién, ahi se establecen.

2. En la sustanciacién del Recurso de Revision RRA 1090/2016 ante el INAI,
como en las constancias que obran en la resoluciéon que se presenta, se
acredit6 la extemporaneidad de la respuesta que el PRD entreg6 al
solicitante, extemporaneidad que a su decir, se tuvo por causa de la
complejidad de la solicitud planteada, manifestando que tuvo que
“recurrir a diversas instancias del partido” (sin ofrecer evidencia de
haberlo hecho), ocasionando el retraso en la entrega de lo solicitado. Sin
acreditar tampoco, porqué aun cuando pudo ampliar el plazo por 10 dias
mas no lo hizo, luego que el exceso en la dilacion fue de 19 dias; y

3. En relacién con el contenido de la respuesta dada por el PRD, el INAI
resolvi6 que el solicitante, al so6lo controvertir el hecho de la
extemporaneidad, tacitamente acepté que la informaciéon entregada, si
correspondio a lo solicitado. Siendo entonces s6lo materia de la resolucion
del INE, la violacién al articulo 443, fracciones a) y k) de la LGIPE y, 27 y
28 numeral 1, 2 y 3 de la LGPP en correlacion con el 160, 186 fracciones I y
III de la LFTAIP, disposiciones referentes al “incumplimiento de
obligaciones, en especial las de transparencia.®

8 Ley General Instituciones y Procedimientos Electorales

Articulo 443. 1. Constituyen infracciones de los partidos politicos a la presente Ley:

a) El incumplimiento de las obligaciones sefialadas en la Ley General de Partidos Politicos y demas
disposiciones aplicables de esta Ley;

(...)

k) El incumplimiento de las obligaciones establecidas por la presente Ley en materia de transparencia
y acceso a la informacion;

Ley General de Partidos Politicos

Articulo 27.

1. Las disposiciones del presente Capitulo son de caracter obligatorio para los partidos politicos sin
perjuicio de lo dispuesto en la legislacion en materia de transparencia.

Articulo 28.

1. Toda persona tiene derecho a acceder a la informacién de los partidos politicos de conformidad
con las normas previstas en este Capitulo y en la legislaciéon en materia de transparencia y acceso a
la informacién. El organismo auténomo garante en materia de transparencia tendra competencia para
conocer de los asuntos relacionados con el acceso a la informacién publica y la proteccién de datos
personales en posesion de los partidos politicos.

2. Las personas accederan a la informacién de los partidos politicos de manera directa, en los términos
que disponga la ley a que se refiere el articulo 60. constitucional en materia de transparencia.

3. La legislaciéon de la materia establecera los érganos, formatos, procedimientos y plazos para
desahogar las solicitudes que se presenten sobre la informacién de los partidos politicos.
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En consecuencia, en la resolucion se determiné que la conducta del PRD es de
gravedad leve y culposa, por considerar que la pretension del solicitante sobre la
entrega de la informacion se vio colmada con el contenido de la respuesta, sin que
se le causara un dano por la extemporaneidad en la entrega de la misma. Sirviendo
de antecedente, lo dictado en el INE/CG458/2016 al resolver los procedimientos
ordinarios sancionadores UT/SCG/CG/179/2015 y UT/SCG/CG/3/2016 en los
que también qued6 acredita la conducta infractora del mismo Partido (PRD) por
responder también de manera extemporanea a otras dos solicitudes de informacion.

En ese sentido, la resolucion dictada por el INE fue imponer al PRD una sancién
de $8, 937.18 (118.39 UMAS), deducible de su ministracién mensual.

3. La competencia del INE para sancionar el incumplimiento de los

partidos en materia de transparencia y acceso a la informacién
De acuerdo a la LGPP los Partidos Politicos deben cumplir con las obligaciones que
la legislacion en materia de transparencia y acceso a la informacién les impone? y,
en ese sentido, contempla en su capitulo IV las obligaciones a las que estan sujetos,
asi como el régimen sancionador ante su incumplimiento. Es decir, sin perjuicio de
las sanciones establecidas para los partidos politicos en la LGIPE,10 deben ser
sancionados en los términos que establece la ley en materia de transparencia.

En correlaciéon con lo anterior, esta facultad sancionadora del INE en materia de
transparencia hacia los partidos politicos esta reconocida en los articulos 20911 y 1876
de la Ley General y Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica.

Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica.

Articulo 160. Cuando el Instituto determine durante la sustanciacién del recurso de revisién que
pudo haberse incurrido en una probable responsabilidad por el incumplimiento a las obligaciones
previstas en esta Ley y las demds disposiciones aplicables en la materia, deberdn hacerlo del
conocimiento del Organo Interno de Control o de la instancia competente para que ésta inicie, en su
caso, el procedimiento de responsabilidad respectivo.

Articulo 186. Seran causas de sancién por incumplimiento de las obligaciones establecidas en la
materia de la presente Ley, de conformidad con el Capitulo II del Titulo Noveno de la Ley General,
las siguientes conductas:

I. La falta de respuesta a las solicitudes de informacién en los plazos sefialados en la normatividad
aplicable;

II. Actuar con negligencia, dolo o mala fe durante la sustanciacién de las solicitudes en materia de
acceso a la informacién o bien, al no difundir la informacién relativa a las obligaciones de
transparencia previstas en la presente Ley;

IIL. Incumplir los plazos de atencién previstos en la presente Ley;

(-.")

9 Articulos del 27 al 33 de la LGPP.

10 Articulo 443, numeral 1, inciso k) de la LGIPE.

11 Articulo 209. Ante incumplimientos en materia de transparencia y acceso a la informacion por parte
de los partidos politicos, el Instituto u organismo garante competente daré vista, segtin corresponda,
al Instituto Nacional Electoral o a los organismos ptublicos locales electorales de las Entidades
Federativas competentes, para que resuelvan lo conducente, sin perjuicio de las sanciones
establecidas para los partidos politicos en las leyes aplicables.
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Por lo anterior, el anélisis en la resolucién, el INE debié centrarse en la conducta
del infractor que motivo la vista del INAI y no s6lo en la conclusiéon a la que lleg6 el
6rgano garante respecto de la dilacién en la entrega de la informacion. Los articulos
160y 186, fracciéon II'> de la Ley Federal de Transparencia LFTAIP, en los que el INAI
fundamenta el motivo de su vista, se puede interpretar en el sentido de que solicita
que la investigacion que realice el INE se encamine a determinar que la conducta
realizada por PRD, al incumplir con los plazos legales establecidos para la entrega
de la informacién a un particular, pudo ser por la negligencia, dolo o mala fe en la
sustanciacion del tramite de la solicitud y, por lo tanto haber incurrido en una
probable responsabilidad por el incumplimiento a las obligaciones previstas en el
articulo 186 fracciones I y III'* de la Ley de referencia, es decir, la entrega
extemporanea de la informacion.

En ese sentido, debe considerarse no sélo al partido politico como presunto
infractor de la conducta, sino también al Titular de la Unidad de Transparencia del
PRD, toda vez que con claridad en la ley de la materia (véase articulos 61, 122 y 133
de la LFTAIP)™ y en los estatutos del partido!® estan establecidas sus obligaciones
que en el procedimiento de acceso a la informacién debe regir su actuar, y que de
ningtn modo, satisface su respuesta con la sola manifestaciéon del representante del
partido politico ante INE, sobre que la entrega extemporanea de la respuesta a una

12 Véase Nota al pie ntim. 3.

13 {dem.

14 Articulo 61. Los sujetos obligados designaran al responsable de la Unidad de Transparencia que
tendr4 las siguientes funciones:

II. Recibir y dar tramite a las solicitudes de acceso a la informacién;

IV. Realizar los tramites internos necesarios para la atencién de las solicitudes de acceso a la
informacion;

V. Efectuar las notificaciones a los solicitantes;

VI. Proponer al Comité de Transparencia los procedimientos internos que aseguren la mayor
eficiencia en la gestiéon de las solicitudes de acceso a la informacién conforme a la normatividad
aplicable;

VII. Proponer personal habilitado que sea necesario para recibir y dar tramite a las solicitudes de
acceso a la informacion;

XI. Hacer del conocimiento de la instancia competente la probable responsabilidad por el
incumplimiento de las obligaciones previstas en la presente Ley y en las deméas disposiciones
aplicables.

Articulo 122, Las Unidades de Transparencia de los sujetos obligados deberan garantizar las medidas
y condiciones de accesibilidad para que toda persona pueda ejercer el derecho de acceso a la
informacién, mediante solicitudes de informacién y deberd apoyar al solicitante en la elaboracién de
las mismas, de conformidad con las bases establecidas en el presente Titulo.

Articulo 133. Las Unidades de Transparencia deberdn garantizar que las solicitudes se turnen a todas
las Areas competentes que cuenten con la informacién o deban tenerla de acuerdo a sus facultades,
competencias y funciones, con el objeto de que realicen una biasqueda exhaustiva y razonable de la
informacion solicitada.

15 Articulo 2, parrafo tercero de los Estatutos del PRD, consultable en:
http:/ /www.prd.org.mx/portal / documentos/basicos/ESTATUTO.pdf
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solicitud de informacién a su decir, se debi6 a la complejidad de la peticion, sin haber
demostrado que el 6rgano responsable realiz6 una busqueda exhaustiva en los
archivos de ese sujeto obligado, ni el haber solicitado la ampliacién de plazo legal a
su Comité de Transparencia, motivos que expreso el representante del partido.
Por lo anterior, se considera que el INE debid, a través de la Unidad Técnica de lo
Contencioso Electoral hacer lo siguiente:
a) Emplazar al 6rgano de partido responsable
Sin contravenir con lo dispuesto en la Ley electoral, por conducto del
representante del PRD ante el INE, se debe llamar al procedimiento al titular
de la Unidad de Transparencia y al Comité de Transparencia, que de acuerdo
con sus estatutos vigentes, son los érganos encargados de vigilar y garantizar
el debido cumplimiento de acceso a la informacién y proteccion de datos al
interior del Partido, para lo cual debe llevar a cabo las acciones y gestiones
necesarias para entregar o poner a disposiciéon la informaciéon de interés
publico que se encuentre en poder del Partido.
b) Acreditar, no sélo la entrega extemporanea de la informacién, sino también
la negligencia, dolo o mala fe que lo provocé, al no haber agotado las instancias
del partido, el haber acreditado btisqueda exhaustiva de la informacién, ni
haber demostrado la razén de su dicho sobre que la solicitud resultaba
compleja, ni de haber solicitado la ampliacion del plazo para dar respuesta a la
solicitud de informacién, de ahi que sostengo que la UTCE no realiz6 una
investigacion integral al caso de estudio.
La conducta extemporanea la tiene acreditada el INAI desde el momento que
da la vista al INE, por lo que resulta innecesario que en la investigacién se
indague sobre algo ya probado y aceptado por el sujeto infractor. De manera
que lo que se tiene que probar es, si el 6rgano responsable de la entrega de la
informacion realiz6 las providencias necesarias para dar cumplimiento a la
solicitud, cuando estaba obligado a hacerlo, que en el caso no se observa que
se haya realizado.

Aunado a lo anterior, la sancién que se debe imponer al érgano responsable del
partido no debe ser pagada con recursos publicos. Cabe precisar que si bien es cierto,
los partidos politicos, son entidades de interés publico, cuyo financiamiento se
compone tanto de recursos publicos como privados, de acuerdo a la imposicion de
su sancion la misma LGIPE prevé que las sanciones que se paguen deben ser de su
tinanciamiento ptblico. De ahi que la norma en materia de transparencia establezca
que no sea un costo publico, las transgresiones al derecho humano que tutela, sino
que el infractor con o sin calidad de servidor publico sea quien las pague.

Por ello que la investigacion debi6 centrarse a estudiar que de la violacién a los
preceptos sefialados en el articulo 186 fracciones I y II de la Ley Federal de
Transparencia, el INE puede allegarse del régimen sancionador por el
incumplimiento en materia de transparencia y, que su esencia viene a sancionar la

Letras Juridicas ISSN 1665-1529 60 Num. 39 (Enero-Junio 2019)



Alcances sancionatorios en materia de transparencia y acceso a la
informacion para los partidos politicos

violacién al derecho fundamental de acceso a la informacién y, que no es infraccién
administrativa como el érgano electoral lo asume en su resolucién, determinando
una sancion irrisoria pagada con recursos publicos.

En ese sentido y, toda vez que de una interpretacion sistematica y funcional como
se ha expuesto, se podria determinar que se sancione y se inhiba la reiteracién de las
conductas omisivas y dolosas en materia de transparencia cometidas por los
partidos politicos, si existiera voluntad politica y social de quienes deciden en el
Consejo General del INE puesto que, si es posible que esa autoridad adopte el

régimen sancionador de la materia que transgrede el sujeto infractor:

Articulo 202. Las infracciones a lo previsto en la presente Ley por parte de sujetos obligados
que no cuenten con la calidad de servidor ptblico, de conformidad con lo establecido en el
Capitulo II del Titulo Noveno de la Ley General, serdn sancionadas con:

I. El apercibimiento, por tnica ocasion, para que el sujeto obligado cumpla su obligacién de
manera inmediata, en los términos previstos en esta Ley, tratindose de los supuestos previstos
en las fracciones I, 111, V, VI y X del articulo 186 de esta Ley. Si una vez hecho el apercibimiento
no se cumple de manera inmediata con la obligacién, en los términos previstos en esta Ley,
tratindose de los supuestos mencionados en esta fracciéon, se aplicard multa de ciento
cincuenta a doscientos cincuenta veces la Unidad de Medida y Actualizacion;

II. Multa de doscientos cincuenta a ochocientas veces la Unidad de Medida y Actualizacién, en
los casos previstos en las fracciones Il y IV del articulo 186 de esta Ley, y

Asi mismo, el parrafo final del articulo 186 de la Ley Federal de Transparencia

establece que:
Las sanciones de caracter econdmico no podran ser cubiertas con recursos publicos.
Las responsabilidades que resulten de los procedimientos administrativos correspondientes
derivados de la violacion a lo dispuesto por este articulo, son independientes de las del orden
civil, penal o de cualquier otro tipo que se puedan derivar de los mismos hechos.
Dichas responsabilidades se determinaran, en forma auténoma, a través de los procedimientos
previstos en las leyes aplicables y las sanciones que, en su caso, se impongan por las
autoridades competentes, también se ejecutaran de manera independiente.
El Instituto podra denunciar ante las autoridades competentes cualquier acto u omisién
violatoria de la Ley General o de esta Ley y aportar las pruebas que consideren pertinentes a
las autoridades correspondientes, en los términos de las leyes aplicables.

Conclusién
El INE si tendria competencia para iniciar un procedimiento ordinario sancionador
para investigar el incumplimiento de un 6érgano partidario responsable de no
atender un plazo legal establecido para dar respuesta a una solicitud de informacion,
conforme a dicho régimen especializado de la materia, los presuntos infractores en
el caso son: a) el Partido Politico y b) el Titular de la Unidad de Transparencia y/o
quien resulte responsable. El primero por ser el sujeto obligado y el segundo por ser
el responsable en el procedimiento de acceso a la informacion.

Eso es asi, puesto que la norma en materia de transparencia establece que ante los
incumplimientos de sus atribuciones, los infractores pueden tener la calidad de
servidores publicos o no y ademads existe un procedimiento de responsabilidad para
los infractores que no tienen la calidad de servidores publicos. Y tratdindose, como
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ya se menciond, de partidos politicos, el INAI no tiene competencia, en ese sentido
corresponde este INE el adoptar el régimen sancionador que establece la LFTAIP.

Por ello, de acuerdo a los articulos 160 y 186, fraccién II de la LFTAIP, en los que
el INAI fundamenta el motivo de su vista, esa autoridad electoral debe realizar una
investigaciéon encaminada a determinar que la conducta realizada por PRD y su
titular de la unidad de transparencia (y o quien resulta responsable), al incumplir
con los plazos legales establecidos para la entrega de la informacién a un particular,
pudo ser por la negligencia, dolo o mala fe en la sustanciacion del tramite de la
solicitud y por lo tanto haber incurrido en una probable responsabilidad por el
incumplimiento a las obligaciones previstas en el articulo 186 fracciones I y III de la
Ley de referencia, es decir, la entrega extemporédnea de la informacion.

En esa logica, es que debe considerarse no sélo al partido politico, como presunto
infractor de la conducta, sino también al Titular de la Unidad de Transparencia del
PRD o quien resulte responsable, toda vez que con claridad en la ley de la materia y
en los estatutos del partido, estan establecidas sus obligaciones que en el
procedimiento de acceso a la informacién debe regir su actuar, y que de ningtn
modo, satisface su respuesta con la sola manifestacion del representante del partido
politico ante INE sobre que, la entrega extemporanea de la respuesta a una solicitud
de informacién se debié a la complejidad de la peticién, sin haber demostrado que
el 6rgano responsable realiz6é una busqueda exhaustiva en los archivos de ese sujeto
obligado.

En ese sentido, si de la investigacion se determina la violacién a los preceptos
sefialados en el articulo 186 fracciones I y I de la LFTAIP, el INE puede allegarse del
régimen sancionador establecido en esa norma, puesto que la determinacién de la
responsabilidad del infractor, recae sobre aquella persona que no tiene la calidad de
servidor publico, asi como, que la sancién a imponer, no se pague con recursos
publicos del partido politico.

Ello, sin soslayar al partido politico como responsable indirecto toda vez que el
sujeto obligado es él, luego entonces, sin prejuzgar sobre el resultado de la
investigacion, se tendria que sancionar al partido politico y al titular de la Unidad
de Transparencia por ser responsables de la extemporaneidad en la entrega de
informacion.

En conclusioén, la autoridad electoral debe contribuir de manera conjunta con la
ciudadania a frenar la crisis de legitimidad que tiene los partidos politicos, para que
éstos contribuyan al derecho a saber de la ciudadania de los asuntos ptublicos, pues
la informacién y su transmisién a la sociedad, sobre todo cuando ésta es de interés
publico debe ser garantizada por el Estado (Articulo 6 Constitucional).

Asi mismo, esa dicotomia irreconciliable entre la satisfaccion de las necesidades
econdmicas y el ejercicio de los derechos politicos y sociales, resulta para el
ciudadano una carga econémica considerable por lo que de ninguna manera la
negligencia, dolo o mala fé en el actuar de quien ejerce recursos de origen publico
debe negar, soslayar o retrasar el ejercicio del derecho humano a la informacién, de
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ahi que la esencia de la norma de transparencia presupone sanciones econémicas
que no se paguen con recursos publicos, ya que la imposicién de las mismas no
resultarian ejemplares o en su caso no lograria inhibir el incumplimiento de la
normativa de transparencia de los partidos politicos y por ende, garantizar el
ejercicio ciudadano del derecho a la informacién.
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RESUMEN: EI objeto de estudio son los
conceptos juridicos indeterminados de
acuerdo con lo previsto en el articulo 29 de
la Constitucion Federal, que concede
facultades extraordinarias al Presidente de
la Repuiblica para emitir el decreto mediante
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derechos y las garantias en casos de
invasion, perturbacion grave de la paz
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categoria de indiferentes juridicos al abarcar
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La Constitucion Federal en el articulo 49, dispone la divisiéon del Supremo Poder de
la Federacién y no podra reunirse dos o mas de los poderes ptblicos en una sola
persona o corporacién, ni depositarse el legislativo en un individuo, salvo el caso
de facultades extraordinarias concedidas al Ejecutivo Federal, conforme a lo
dispuesto por el articulo 29. Esto es, para restringir o suspender el ejercicio de
derechos y las garantias, en casos de invasién o perturbacién grave de la paz publica
o de cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto.

La reforma constitucional en materia de derechos humanos (junio, 2011), al
trascender en el contenido de dicho precepto adiciona un segundo parrafo que
contiene disposicion expresa sobre el ejercicio de los derechos que no podran ser
objeto de restricciéon o suspensién. Se considera relevante y trascendente ocuparse
hoy del estudio del citado numeral y de manera, especificamente de la expresion
cualquier otro que encaja perfectamente en la categoria de indiferentes juridicos.

Si bien la norma constitucional alude en forma imprecisa a estos conceptos que
comprende toda situacién que coloque a la sociedad en riesgo; al ser analizada -en
el margen de la discrecionalidad- para determinar si es suficiente para decretar la
restricciéon o suspension, podrian ser manipulados y llevar a una actuaciéon
arbitraria.

En cuanto a la estructura metodolégica primero, se analiza la facultad
extraordinaria del Ejecutivo Federal en términos de lo dispuesto por el articulo 29;
después es necesario aproximarse a los conceptos juridicos indeterminados y
posteriormente exponer el marco legislativo aplicable al tema. Enseguida se examina
el procedimiento la emisién del decreto correspondiente y por dltimo se explica la
intervencion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para revisar el decreto
presidencial. Se concluye y citan las fuentes de informacion.

1. Suspension y restriccion del ejercicio de derechos y las garantias
A partir de la vigencia del Decreto de reforma constitucional del 10 de junio de 2011,
todas las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en ella y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que la Constitucion Federal establece en el
articulo 29; ordenando en el Transitorio Cuarto que el Congreso de la Unién
expedira la Ley Reglamentaria en materia de suspension del ejercicio de derechos y
las garantias en un plazo méaximo de un afio a partir de la vigencia del citado
decreto.

La Constitucion Federal concede facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica para restringir (limitar) o suspender (interrumpir) el ejercicio de derechos
y las garantias en casos de invasién, perturbacién grave de la paz publica o cualquier
otro, que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, esta tltima expresion
encaja perfectamente en la categoria indiferentes juridicos que abarca todo hecho
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futuro que persiga el mismo fin. Se trata de una situacion juridica necesaria para
que la actividad gubernativa de emergencia pueda vélidamente desarrollarse y
enfrentar dicha situacion.!

El antecedente de esta facultad se encuentra en la dictadura romana que surgié
como una magistratura de excepcién por las continuas guerras en que Roma
participaba, obligando a los Cénsules a delegar parte de sus facultades a un
Dictador confiriendo facultades ilimitadas -por un tiempo no mayor a seis meses-
para enfrentar situaciones de crisis nacional que ponen en juego la existencia de
Roma.?

Tito Livio refiere que Lucio Quincio Cincinato -patricio, cénsul, general y dictador
romano- por orden del Senado, proclamé la suspensién de los negocios, manda que
se cierren las tiendas de la ciudad, prohibe que nadie se ocupe de asuntos
particulares, ordena a cuantos puedan servir que se presenten armados con la
finalidad de salvar al ejercito cercado en los alrededores del Monte Algido, logrando
su objetivo en solo 16 dias, renuncia a la dictadura que le habia sido conferida para
un periodo de seis meses.?

Posteriormente, surgieron otras instituciones para la proteccion del Estado
concediendo facultades a la autoridad estatal para enfrentar las siguientes
situaciones de excepcion:

a) El destierro o registros domiciliarios;

b) El estado de guerra y estado de sitio para fortalecer a la autoridad militar,
la patria en peligro, figura francesa para la protecciéon extraordinaria del Estado
frente a situaciones de invasion extranjera (Francia, 1792);

c) El toque de queda. Asimilado a la ley marcial;

d) El habeas corpus suspension acts con suspension de la garantia de libertad
individual, los Comisionados del Rey, las Dictaduras Comisariales o Militares
Soberanas, la ley marcial con la cual los tribunales militares ejercian facultades
legislativas, ejecutivas e incluso jurisdiccionales, justificando el empleo de la fuerza
armada para disolver reuniones o manifestaciones de personas (Inglaterra,1714);

e) La suspensién del hdbeas corpus (EU), en situaciones de emergencia o
violencia interna ya que mediante esta institucion juridica que tutela la vida y la
libertad, se persigue evitar los arrestos y detenciones arbitrarias asegurando los
derechos basicos de la victima, por ejemplo: estar vivo y consiente, ser escuchado
por la justicia y el saber porque se le acusa.*

Las anteriores medidas enmarcaron innumerables excesos, persecuciones y
otros modos de violacién de derechos.

1 BURGOA ORIHUELA. Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano, México, Porrta, 1976, p. 202.
2MARGADANT, S. Guillermo F. Derecho Romano, México, Esfinge, 2005, p. 32.
3 TITO Livio. Historia romana, Libro III, I Década. México, Porrda, 1985, p. 81.

4 Derechos que sustentan el Juicio de Amparo en la Constitucién Yucateca en 1840.
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Entre los antecedentes mas importantes en la Reptblica Mexicana, se
encuentran:

I. El Decreto del 25 de agosto de 1829, autorizé al Ejecutivo de la Federacion
para suspender de forma temporal la garantia general de seguridad y adoptar
cuantas medidas fueran necesarias para la conservacion de la Independencia, del
sistema federal y de la tranquilidad ptblica. Limitando esta autorizacién al declarar
que no por ella podria el gobierno disponer de la vida de los mexicanos, ni
expelerlos del territorio de la Republica. Fija también la duracién de esta
autorizacion y la obligacién de dar cuenta del uso de las facultades extraordinarias.
Esta ley fue la primera que desnaturalizo6 las facultades extraordinarias que podian
concederse al Poder Ejecutivo, y fue también la primera que dio lugar a infinidad
de abusos que desde entonces se ha cometido con el pretexto de facultades
extraordinarias.

II. El Presidente Ignacio Comonfort, en noviembre de 1857 envi6 al Congreso
y al Ministerio de Justicia, Negocios Eclesidsticos e Instruccién Publica; de
conformidad con lo que previene el articulo 29 de la Constitucién, un decreto de

suspension de garantias individuales, que a la letra dice:

Articulo tinico. Se aprueba el acuerdo presentado por el Ejecutivo de la Unién, que dice a la
letra: Para proveer al restablecimiento del orden ptblico, a la defensa de la independencia y
de las instituciones se suspenden, desde la publicacién de la presente ley, hasta el 30 de abril
proximo venidero (1958), las garantias consignadas en los arts. 7, 9, 10, 11, 1* parte del 13, 16,
1%y 2% parte del 19, 21 y 26 de la Constitucién. El Ejecutivo dictara los reglamentos y 6érdenes
relativas 4 dicha suspension en todos los casos en que deba tener efecto. Lo tendra entendido
el Ejecutivo y cuidara tenga su mds exacto cumplimiento. Dado en el salén de sesiones del
congreso de la Unién, a tres de noviembre de mil ochocientos cincuenta y siete. -Joaquin Ruiz,
diputado presidente. -Miguel Blanco, diputado secretario. -José Antonio Cisneros, diputado
secretario.

El Presidente acordé con el Consejo de Ministros las prevenciones y

declaraciones siguientes:

1% La libertad de imprenta se sujetara, por ahora a la ley de 28 de diciembre de 1855; mas
respecto de escritos que directa o indirectamente afecten la Independencia nacional, las
instituciones o el orden publico, el gobierno podra prevenir el fallo judicial imponiendo a los
autores o impresores una multa que no pase de mil pesos. En defecto de la multa, y de bienes
en que hacerla efectiva, se impondra la pena de prisién solitaria o confinamiento hasta por
seis meses. Los gobernadores de los Estados podran aplicar las mismas penas, pero en el caso
de confinamiento dardn cuenta al gobierno general para que designe el lugar, quedando
entretanto el reo asegurado competentemente.

2% La ampliaciéon de la autoridad que se concede al gobierno por la suspension de la garantia
establecida en el Art. 21 de la Constitucion, se ejercerd solamente con los reos de algin delito
politico cuando no se hubieren consignado a los tribunales. El gobierno, en virtud de esta
autorizacién podra imponer las penas de reclusién, confinamiento o destierro hasta por un
ano.

3% Los tribunales federales que conozcan de los delitos politicos se avocaran el conocimiento
de los delitos comunes que hayan cometido, o cometieren durante el juicio los reos a quienes
juzguen. Los jueces, al sentenciar estas causas, aplicardn la pena mayor que corresponda,

Letras Juridicas ISSN 1665-1529 68 Nam. 39 (Enero-Junio 2019)



Facultades extraordinarias del Ejecutivo Federal para restringir o
suspender el ejercicio de derechos y las garantias

inclusive la de muerte siempre que la establezcan las leyes y la autorice el art. 23 de la
Constitucion.

4% En los delitos politicos y en los comunes de que se conozca acumulativamente, segiin lo
dispuesto en la prevencién anterior, no es admisible el recurso de indulto. En consecuencia,
las autoridades judiciales y politicas a quienes correspondan cuidardn bajo su mds estrecha
responsabilidad de que la pena se ejecute irremisiblemente.

5% Solamente el gobierno general podré dictar providencias sobre los puntos relativos a las

garantias individuales no comprendidas en las prevenciones anteriores. México, noviembre 5 de
1857.

I1I. En 1862, con motivo del estado de sitio en que se hallaba la Ciudad de México,
el General Anastasio Parrodi, Jefe Militar del Distrito, decreté: 1) Desde el dia de la
fecha y mientras permanezca el Distrito en estado de sitio, se prohibe toda clase de
diversiones publicas en la municipalidad de México; 2) Se prohibe igualmente la
reunién de maés de tres personas en los lugares publicos, después de las once de la
noche; y, 3) Los duefios o encargados de establecimientos publicos, los cerraran a la
hora mencionada en el articulo anterior.>

IV. El Presidente Manuel Avila Camacho convocé el 2 de junio de 1942 a los
miembros de su gabinete para discutir y aprobar las medidas que habrian de
tomarse frente a la doble ofensa que se perpetré a nuestra soberania, acordando tres
puntos fundamentales: declarar el estado de guerra entre la Reptiblica Mexicana,
por una parte, y Alemania, Italia y Japén por la otra; suspender la vigencia de las
garantias individuales que fueran obstaculo para enfrentar rapida y facilmente la
situacion.; y, solicitar, en favor del Ejecutivo Federal, facultades extraordinarias
para legislar.

El Congreso de la Unién, aprobé el 30 de mayo de 1943 la ley que faculta al
Ejecutivo para declarar el estado de guerra entre nuestro pais y las naciones del Eje-
Alemania, Imperio de Japén, Reino de Italia-.®Tanto el Decreto como Ia
reglamentacion versé sobre las circunstancias de la suspension de garantias
individuales, la transitoriedad de la medida y cuya vigencia dependia de que
prevalecieran las causas y circunstancias que habian originado el Decreto.”

El 13 de junio siguiente, se publicé la Ley de Prevenciones Generales que
reglamenta el derecho de suspensiéon de garantias, determinando el alcance y
sentido, precisando que todas las reclamaciones que se formulen contra la
Federacién o contra sus autoridades con motivo de la suspension, se tramitarian en
la forma que el Congreso determine una vez que cesara el estado de guerra.®

Actualmente las causas de procedencia para la suspension o restriccion, previstas
en el Art. 29 son las siguientes:

5 DUBLAN y Lozano, Versién digital de la Legislacion mexicana, p. 441. Consultado en 2 de junio de
2016 y disponible en:

6 ISIDRO Montiel y Duarte, Estudio sobre las Garantias Individuales. México, Porraa, 1979, p. 558.

7 1ZQUIERDO MUCINO, Martha Elba. Garantias Individuales. México, Oxford, 2007, p- 305-306.

8 Diario Oficial de la Federacion, 13 de junio de 1942.
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1) Lainvasion del territorio nacional. Por la penetracion de fuerzas armadas extranjeras;

2) La perturbacion grave de la paz publica. Que consiste en la alteracion de la vida normal del
Estado o de la sociedad a través de motines, revoluciones, asonadas, rebeliones, revueltas
internas; en la incursién de grupos armados internos; crisis econémicas que, por su
gravedad, entre muchas otras;’ o,

3) Por cualquier otro caso que ponga a la sociedad en grave peligro o grave conflicto. Esto es, cualquier
situacién que atente contra la paz social del estado, en cuyo caso el Presidente de la
Reptblica podré decretar las medidas convenientes e indispensables a fin de prevenir o
remediar trastornos propios de una situacion anormal, por ejemplo: el desequilibrio
politico, la carencia de credibilidad en la autoridad publica, por circunstancias econémicas
extraordinarias que afecten gravemente la vida econémica de la Nacion, la inseguridad y
el crimen organizado, entre otros factores; que generen en el individuo un estado de
desconcierto, inseguridad, temor, etcétera; que de no enfrentarse y resolverse podrian ser
determinantes para que la sociedad inconforme se manifieste y en el extremo, se organice
y rebele en contra del propio Estado.

2. Conceptos juridicos indeterminados
Con relacion a las causales de suspension o restriccion de derechos, que se explican
en este trabajo, Silva Gutiérrez explica que, salvo el caso de invasién, la perturbacién
grave de la paz publica y la facultad del Ejecutivo para decretar que la Nacion se
encuentra en una situaciéon que se traduce en grave peligro o conflicto, son de
caracter discrecional y no esta sometido a regla alguna.l® La referencia a esa situacion
equivale a cualquier otro caso y este se subsume en el concepto de indiferentes
juridicos, parte substancial del tema.

Por lo anterior, antes de ocuparnos de dicho concepto, es importante precisar que
la conducta administrativa puede manifestarse de distintas maneras, una de ella es
la técnica del concepto juridico indeterminado al que alude una norma para indicar de
manera imprecisa un supuesto de hecho sin explicarlo a detalle.

La ventaja de estos conceptos es que la ley no determina con exactitud sus limites,
sin embargo, para la funcién legislativa es claro, basta fijarse en su gran capacidad
de abarcar situaciones, sin necesidad de determinar claramente sus detalles o en qué
consisten. De ese modo se consigue que las normas que los usan sean flexibles y
duraderas, precisamente por el caracter impreciso de su enunciado, sin dejar de
indicar, a la vez, suficientemente lo esencial de su ratio.

La funcién del concepto indeterminado es, precisamente expresar lo que el
legislador intenta cuando ello puede darse de distintas maneras, algunas incluso
desconocidas en el momento de dictar la ley. Para Miras Jorge, el principal problema
radica en la interpretacion de la norma y se plantea cuando se usan para expresar

9 Aprobar suspension de garantias es “una ofensiva autoritaria” en México. Consultado en mayo de
2016. Disponible en:

10 SILVA GUTIERREZ, Gustavo, Suspension de garantias, andlisis del articulo 29 Constitucional,
Biblioteca Juridica Virtual de la UNAM, Consultado en mayo de 2016. Disponible en:
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requisitos o presupuestos que la misma exige respecto a la actuacion de la autoridad
para que sea legitimada.l Algunos son intencionalmente abandonados en la
vaguedad porque la indeterminacion intrinseca de su contenido es un factor de
adaptacion del derecho.

Son indeterminados, pero podran ser determinables y redeterminables conforme
a las circunstancias y las épocas, pues se trata de nociones evolutivas que
constituyen, como uno podria decir, los 6rganos flexibles o blandos del sistema
juridico.1?

Lo que mas importa no es la falta de precision, sino el riesgo latente de que sean
manipulados y en su nombre se llegue a una actuacién autoritaria, resultando
ilegitimo el subjetivismo en la interpretacion de tales categorias, cuyo contenido
cambia no sélo en la medida en que cambian las circunstancias sociales, sino
también en la medida que nuevas orientaciones se van haciendo presentes en el
espiritu humano.

En criterio de los Tribunales Colegiados de Circuito la forma de actualizar los
conceptos juridicos indeterminados al caso concreto exige un proceso
argumentativo que debe reducir la discrecionalidad y las apreciaciones subjetivas.
Definirlos puede ser complejo y requerir de una especial valoracién, sobre todo
cuando el lenguaje empleado en su redaccién implique conceptos cientificos,
tecnologicos, axiol6gicos, econdmicos, politicos, socioldgicos o de otras disciplinas.
En estos casos, se debe acudir a valores, principios e intereses que resulten
compatibles con el fin de los actos administrativos para esclarecer el contenido y
alcance de dichos conceptos. Por tanto, la subsuncién puede ser discutible y
opinable e implica estar en zonas de incertidumbre decisoria o probabilidad que
necesariamente conducen a una discrecionalidad cognitiva o de juicio.

Rendén Huerta, por su parte agrega que las nociones que nos ocupa son: a)
Conceptos de experiencia que consisten en apreciar hechos; la competencia del Juez
es ilimitada y b) Conceptos de valor donde ademds de apreciar los hechos, se
implican juicios de valor que pueden ser técnicos, por ejemplo, impacto ambiental,
interés publico, utilidad publica.

La compleja indeterminacién de estos conceptos ha de ser dotada de un
contenido concreto mediante la aplicacién, correlaciéon, calificacién y ponderacion

11 MIRAS, Jorge. Concepto Juridico Indeterminado. Conciencia (Juicio de) DGDC II. Consultado en:
noviembre de 2016. Disponible en:

12 BERGEL, Jean Louis. Méthodologie juridique. Thémis Presses Universitaires de France, Paris, 2001,
p- 115.

13 RENDON HUERTA BARRERA, Teresita. Los conceptos juridicos indeterminados en el Derecho
administrativo. Cevallos Editora Juridica, Quito. Ecuador, 2012. p. 117.

14 177342. 1.40.A.59 K. Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta. Tomo XXII, septiembre de 2005, p. 1431.
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de los hechos o circunstancias especificas de modo, tiempo y lugar prevalecientes
en el momento en que se realice su valoracién, y que puedan resultar congruentes
con su expresion genérica.

Fijar su alcance y sentido es un hecho que puede subsanarse al momento de
aplicarlos sin que ello implique que la autoridad administrativa pueda dictar sus
resoluciones en forma arbitraria, pues el ejercicio de la funcién administrativa esta
sometido al control de las garantias de fundamentacién y motivacion tanto en los
casos de las facultades regladas como en el de aquellas donde ha de hacerse uso del
arbitrio o la discrecion, explicitando mediante un procedimiento argumentativo por
qué los hechos o circunstancias particulares encuadran en la hipétesis normativa
que, entonces si, resulta concretada al momento de subsumir los acontecimientos y
motivar de esa manera la decisién, evitando visos de arbitrariedad.’>

3. Marco legislativo aplicable
Con la intencién de explicar la evolucién de las disposiciones juridicas relacionadas
con las facultades extraordinarias del Ejecutivo en este rubro, se agrupan de la
manera siguiente:

1. Ambito Nacional. En 1833 se expide la Ley de Facultades Extraordinarias que
autoriza al Gobierno Supremo Federal para dictar todas las medidas que juzgue
convenientes al restablecimiento del orden y consolidacién de las instituciones
federales. Afios después, se crearon las Bases Constitucionales de 1836, que
prohibieron expresamente asumir en si o delegar en otros érganos por via de
facultades extraordinarias dos o més poderes (Art. 45 fraccion VI). Por su parte, las
Bases Organicas de 1843, autorizan al Congreso a suspender las garantias para la
aprehensién de delincuentes y la ampliaciéon de facultades al Ejecutivo en casos de
invasion extranjera; mientras que, la Constitucion de 1857 establece en el articulo 29
la suspension de Garantias en el Titulo Primero, Seccién 1. De los Derechos del
Hombre y del Ciudadano.1®

La Constitucion de 1917 recoge el texto original del articulo 29, adicionando al
primer parrafo que la suspensién de garantias podra ser en todo el pais o en lugar
determinado, cuando fuesen obstaculo para hacer frente rdpida y facilmente a la
situacion; y sustituye la expresiéon Diputaciéon permanente por la palabra Congreso;
Con la reforma constitucional del 10 de junio de 2011 se modifica el mismo parrafo,

para quedar como sigue:
En los casos de invasién, perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a
la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, de acuerdo con los titulares de las Secretarias de Estado y la Procuraduria General
de la Republica y con la aprobacién del Congreso de la Unién o de la Comision Permanente

15 172068. 1.40.A.594 A. Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta. Tomo XXVI, Julio de 2007, p. 2472.

16 Vid. La legislacién completa de las disposiciones expedidas desde la Independencia de la
Reptblica. Edicién Oficial México, 1877, Tomo VIII, pp. 384-399.
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cuando aquel no estuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o en lugar
determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente,
rapida y facilmente a la situacién; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio de
prevenciones generales y sin que la restriccién o suspensién se contraiga a determinada
persona. Si la restriccién o suspensién tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste
concedera las autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la
situacién; pero si se verificase en tiempo de receso, se convocara de inmediato al Congreso
para que las acuerde.l””

Con la citada reforma también se adiciona al Art. 29, una clausula de reserva, por
una parte, en observancia de las obligaciones del Estado Mexicano para concordar
el articulo 29, con el segundo parrafo del articulo 27 de la Convencién de Estados
Americanos (1969),'® y prohibe la restricciéon o la suspension del ejercicio de los
derechos siguientes:

a) a la no discriminacion, b) el reconocimiento de la personalidad juridica, c) a
la vida, d) a la integridad personal, e) de proteccién a la familia, f) al nombre, g) a la
nacionalidad; h) de la nifiez; i) politicos; j) de libertad de pensamiento, conciencia y
de profesar creencia religiosa alguna; k) al principio de legalidad y retroactividad;
1) a la prohibicién de la pena de muerte; m) a la prohibicién de la esclavitud y la
servidumbre; n) a la prohibicién de la desaparicién forzada y la tortura; ) ni las
garantias judiciales indispensables para su proteccion.

I1. Ambito internacional. En diferentes momentos el sistema internacional y los
sistemas nacionales de los DH analizan el tema del estado de excepcién o de
emergencia, y aun cuando la doctrina no ha dado hasta el momento una definiciéon
formal del mismo la ONU en resoluciones, opiniones y comentarios generales
sostiene de manera analoga que el término 'emergencia" hace referencia a
condiciones politicas, sociales 0 econdémicas en las cuales existe una desviacion del
régimen legal normal, y los limites de la autoridad estatal son, de iure o de facto,
expandidos mas all4 del ambito prescrito en circunstancias ordinarias.!®

Como el derecho internacional tiene como objetivo principal mantener la paz y
la seguridad internacional y, en paralelo, la difusién y protecciéon de los DH; es
pertinente hacer referencia a los instrumentos juridicos internacionales mas
relevantes que se ocupan de estas situaciones emergentes, entre ellos se encuentran
los siguientes:

17 Mediante la reforma constitucional se suprime del texto anterior la referencia al Acuerdo o
aprobacion de los titulares de las Secretarias de Estado y la Procuraduria General de la Reptblica. -a
la postre reconocida como érgano constitucional auténomo (Art. 102, B), Vid. Diario Oficial de la
Federacion, febrero, 14, 2014.

18 Convencién Americana sobre Derechos Humanos entré en vigor en México en 1981 mediante
publicacién en el DOF del 7 de mayo del mismo afio. Consultado en 28 de mayo de 2016. Disponible
en:

19 Informe Especial de Derechos Humanos del Relator Especial, Leandro Despouy, sobre los derechos
humanos y los estados de excepciéon. E/CN.4/Sub.2/1997/19 y del comentario general 29 al articulo
4 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de la ONU.
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A. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (San José de Costa Rica,
1969) al ocuparse de la suspensién de garantias, interpretacién y aplicacion, dispone
que en caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte, éste podra adoptar disposiciones que,
enla medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacion,
suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencién, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les
impone el derecho internacional y no entrafien discriminaciéon alguna fundada en
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social (Art. 27).

Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspensién debera informar
inmediatamente a los deméds Estados, por conducto del Secretario General de la
Organizacion de los Estados Americanos, las disposiciones cuya aplicaciéon haya
suspendido, los motivos que hayan suscitado la suspensiéon y la fecha en que
termina la suspension.

B. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York, 1966)
expresa que en situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién
y cuya existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados partes podran
adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de
la situacién, suspendan las obligaciones contraidas, siempre que tales disposiciones
no sean incompatibles con las demads obligaciones que les impone el derecho
internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada tinicamente en motivos
de raza, color, sexo, idioma, religiéon u origen social (Art. 4).

La disposicién precedente no autoriza suspension alguna de los articulos 60.
(respeto a la vida), 7o0. (prohibicién de tortura o penas crueles), 8o. parrafos 1y 2
(prohibicién de esclavitud y servidumbre), 11 (prohibicién de encarcelamiento por
deudas de caréacter civil), 15 (Prohibicién de retroactividad de normas penales), 16
(reconocimiento de la personalidad juridica) y 18 (libertad de pensamiento y
religiéon) del mismo ordenamiento juridico, no seran susceptibles de suspenderse
bajo ninguna circunstancia.

Quien haga uso del derecho de suspension debera informar inmediatamente
a los demas Estados partes, por conducto del secretario general de las Naciones
Unidas, de las disposiciones cuya aplicaciéon haya suspendido y de los motivos que
hayan suscitado la suspensién. Se hara una nueva comunicacién por el mismo
conducto en la fecha en que se haya dado por terminada tal suspensién.?

C. Para la Corte Interamericana de DH la suspensién de garantias constituye
también una situacion excepcional, segiin la cual resulta licito para el gobierno

20 El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) entré en vigor en México en 1981 a
partir de la publicacion en el DOF del 20 de mayo del mismo afio. Consultado el 28 de mayo de 2016.
Disponible en:
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aplicar determinadas medidas restrictivas a los derechos y libertades que; en
condiciones normales; estan prohibidas o sometidas a requisitos més rigurosos.?!

En Latinoamérica Argentina, Honduras, Chile, en caso de conmocién interior o
de ataque exterior que pongan en peligro el ejercicio de su Constitucién y de las
autoridades creadas por ella, declararan estado de sitio la provincia o territorio en
donde exista la perturbaciéon del orden; Ecuador decretara estado de emergencia;
Bolivia, Paraguay, Pert el estado de excepcion; Brasil determinara estado de defensa
para preservar o restablecer en breve tiempo, en lugares concretos y determinados,
el orden ptublico o la paz social amenazadas por una grave y eminente inestabilidad
institucional o afectada por calamidades naturales de grandes proporciones; la
Reptblica Dominicana y Colombia el estado de conmocion interior; Venezuela el estado
de alarma cuando se produzcan catastrofes, calamidades publicas u otros
acontecimientos similares que pongan seriamente en peligro la seguridad de la
Nacién o de sus ciudadanos y ciudadanas y Estado de emergencia econémica cuando
se susciten circunstancias econémicas extraordinarias que afecten gravemente la
vida econémica de la Nacién; y Guatemala decretara estado de Prevencion.

4. Procedimiento para la emisiéon del Decreto

La decision de restringir o suspender el ejercicio de derechos y sus garantias debe
estar justificada y motivada, sefialando con claridad los derechos o garantias que se
restringen, el motivo o razén que amerita la medida, la proporcionalidad a
observarse entre la medida y el riesgo presente, asi como la necesidad e idoneidad
de ella; lo que se subsume en el principio de proporcionalidad -lato sensu-, y que a
la vez comprende los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
(stricto sensu) que deberd incluirse en la ley que reglamente el articulo 29
constitucional. El decreto presidencial tiene como caracteristicas las siguientes:

a) Esunanorma de observancia general, abstracta e impersonal;

b) Debe revisarse de oficio e inmediatamente por la SCJN, con lo cual se
garantiza que la suspension o restricciéon de derechos es la medida adecuada
para evitar que la sociedad se vea expuesta a un grave peligro, ademas es la
necesaria para enfrentar la situacién mediante una accién rapida, enérgica y
eficaz;

c) Es revocable, con la observacion de que el ejecutivo no podrd hacer
observaciones al Decreto mediante el cual el Congreso revoque la restricciéon
0 suspension;

d) Solo suspende o restringe el ejercicio de los derechos DH autorizados, pero
no el goce de ellos;

21 Corte Interamericana De Derechos Humanos opinién consultiva oc-9/87 del 6 de octubre de 1987
garantias judiciales en estados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos) solicitada por el gobierno de la republica oriental del Uruguay. Consultado el 2
de junio de 2016. Disponible en:
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e) Elacto o la situacion suspensivos tienen un caracter temporalmente limitado
o transitorio, rigiendo inicamente mientras subsista el estado de emergencia
que los motivé. Estd determinado por prevenciones generales que no se
afecte a individuos aislados, ni a grupos determinados.

f) Concluye la restriccién o suspension -bien sea por cumplirse el plazo o
porque asi lo decrete el Congreso-, todas las medidas legales y
administrativas adoptadas durante su vigencia quedaran sin efecto de forma
inmediata; y,

g) Garantiza el retorno a la normalidad, la preservacién del Estado de Derecho,
las instituciones democraticas y los derechos fundamentales de los seres
humanos.

De esta manera, la finalidad perseguida por el procedimiento de suspension

permite al gobierno hacer frente a situaciones de emergencia, sin obstaculos, pero
con estricto respeto a las normas que lo regulan.

5. Revision oficiosa
La suspensién de garantias en doctrina es considerada como un estado juridico-
politico de excepcion, el cual, requiere un fundamento constitucional. De otra
manera ;existe la oportunidad de impugnar el Decreto respectivo? En una primera
afirmacion la doctrina se inclina por la procedencia del control constitucional via
juicio de amparo. Al respecto Burgoa, afirma que los afectados por las leyes de
autorizacién, podran reclamarlas en dicho juicio cuando sean inconstitucionales por
haber sido expedidas contraviniendo las normas del Art. 29, en consecuencia, los
actos del Ejecutivo podrén violar la garantia de legalidad si no estan debidamente
fundados y motivados en las propias leyes, o traten de aplicarlos, autoridades
diferentes.??

Para los criticos del autor en consulta tampoco procede la accion de
inconstitucionalidad prevista en el articulo 105, fracciéon II, sosteniendo que el
decreto de suspensién o restriccion no lo emite el Congreso de la Unién o su
Comision Permanente, sino el Ejecutivo Federal, por tanto, no procederia la acciéon
de inconstitucionalidad con fundamento en los incisos a) y b) independientemente
del 6rgano emisor del decreto, la legitimacion activa podria derivar de los incisos c)
o g) de la fraccién II del articulo 105 constitucional.

Se destaca también que, ante la diversidad de o6rganos participantes en la
procedencia de la restriccion o suspensiéon se genera un control sobre la
discrecionalidad requerida evitando el abuso del procedimiento constitucional,
pues ademads deberd estar fundada y motivada en los términos establecidos por la
Constitucién y ser proporcional al peligro a que se hace frente, observando en todo
momento los principios de legalidad, racionalidad, proclamacién, publicidad y no
discriminacién.

2 BURGOA, Ob. Cit. pp. 202 y Sgtes.
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Por ultimo y como se desprende de las caracteristicas el decreto de restricciéon o
suspension de DH y sus garantias sera revisado de oficio e inmediatamente por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la que deberd pronunciarse con la mayor
prontitud sobre su constitucionalidad y validez.

Es importante hacer notar que el Decreto de reforma constitucional (2011) en el
transitorio Cuarto dice que el Congreso de la Unién expedird la Ley Reglamentaria
en materia de suspension del ejercicio de derechos fundamentales y sus garantias,
en un plazo maximo de un afio, contado a partir del inicio de la vigencia de este
decreto - que expir6 el 11 de junio de 2012-, sin que hasta la fecha se cumpla, en
consecuencia estamos de frente a una omision legislativa, que desde un punto de vista
doctrinal se define como la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo -
durante un tiempo excesivamente largo- de aquellas normas constitucionales de
obligatorio y concreto desarrollo, de forma tal que se impediria la eficaz aplicaciéon
de dicho precepto. En esta perspectiva, solo es inconstitucional la inaccién del
legislador.?

Reflexiones finales
Con motivo de la reforma constitucional en materia de DH (2011), se introducen
nuevas y novedosas formas de aplicar el Derecho, de manera particular hace
referencia al articulo 29 que regula la suspensién o restricciéon del ejercicio de
derechos y las garantias necesarias para hacer frente a casos de emergencia que
dicho numeral prevé. El procedimiento deberd desarrollarse dentro del orden
constitucional y, por ende, las autoridades u ¢érganos que en el mismo acttan
interpretaran y aplicaran la norma, haciendo caso omiso de cualquier precepto que
contradiga o limite la facultad extraordinaria del Presidente de la Reptblica.

La norma constitucional dispone con claridad los casos en que procede la
restricciéon o la suspension, dejando en la expresion cualquier otro caso abierta la
posibilidad de valorar aquellas situaciones que pongan a la sociedad en grave
peligro o conflicto, serd hasta que estemos en presencia de un hecho concreto que
podra definirse lo que la disposicién juridica no precisa y no limita, pues en una
amplia interpretaciéon de la expresion conduciria a una actuacién arbitraria. De
frente a tal caso se deberd acudir a principios e intereses que resulten compatibles
con el fin de los actos administrativos para esclarecer el contenido y alcance de
dichos conceptos.

2 En el boletin No. 2783 de 13 de diciembre de 2016, la Camara de diputados da a conocer que se
aprobo la Ley reglamentaria del articulo 29 que regula el procedimiento e para decretar la restriccién
o suspension de derechos y las garantias, ademas las autorizaciones necesarias para que el Ejecutivo
haga frente a una situacién de emergencia, con el tinico fin de restablecer la normalidad y garantizar
el goce de los derechos humanos, observando las obligaciones que imponen los tratados
internacionales de la materia, observando en todo momento el principio pro-persona.
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La tarea legislativa no concluye, hace falta que se expida la Ley Reglamentaria
del articulo 29 de la Constitucion Federal, cuyo debate puede ser el espacio ideal
para analizar los conceptos juridicos indeterminados para eliminar minando la
arbitrariedad de todo aquello que deba ser analizado en términos de legalidad o
justicia, pues la interpretacion del concepto no necesariamente deriva del texto de
la disposicion que lo establece, sino del sentido contextual del ordenamiento. Una
emergencia por grave que sea no justifica lo anterior.
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Tribunales especializados de comercio exterior y la ineficacia del
resarcimiento econémico aduanero*

RESUMEN: El trabajo de investigacion
tiene como proposito verificar la eficacia del
resarcimiento  econdmico en  materia
aduanera regulado en el articulo 157 de la
Ley Aduanera, aplicado por diversas
autoridades administrativas y
jurisdiccionales al momento de ser solicitado
por el particular y que puede desprenderse
por la interposicion de un medio de defensa,
con el proposito de que exista evidencia que
permita brindar un diagndstico de la eficacia
de la figura del resarcimiento econdmico. Es
asi, que partimos de los fundamentos
juridicos que dan competencia a las Salas
especializadas de comercio exterior en México
que forman parte de los Tribunales Federales
de Justicia Administrativa. Destacaremos
elementos de la eficacia, asi como analizar el
contenido del articulo referido. Por tiltimo,
analizaremos el  procedimiento  de
resarcimiento  econdmico en  materia
aduanera, tomando como ejemplo un caso
prdctico (de diversos casos estudiados en
donde observamos coinciden elementos
esenciales como autoridades y supuesto
impugnado). Con lo anterior podemos tener
evidencia del propdsito de esta investigacion.
Para el desarrollo de la presente investigacion
partiremos de un enfoque cualitativo que
busca obtener conclusiones empleando el
método inductivo, empleando la técnica de
investigacion documental. Distinguiendo

Nohemi Bello Gallardo**

ABSTRACT: This investigation is made
for the purpose of verifying the efficiency of
the economic compensation referred to
customs, requlated in the article 157 of the
customs  law, applied by  many
administrative and jurisdictional
authorities when a individual requests it
and being able to detach itself from a means
of defense, with the purpose of their existing
evidence that can allow a diagnosis of the
efficiency of the economic compensation.
Therefore, we start from the legal
fundamentals that give jurisdiction to the
courts specialized in foreign trade in
Mexico that are part of the Federal Courts
of Administrative Justice. Highlighting
elements of efficiency as well as analyzing
the article already referred to. Finally, well
analyze the procedure of the economic
compensation in the matter of customs,
taking as an example a practical case (of
many cases studied where we can observe
essential elements like authorities and
challenged circumstances are the same).
With the above, we can evidence the purpose
of this investigation.

For the development of this investigation
we’ll start from a qualitative focus that
seeks to obtain conclusions using the
inductive method, using the documented
investigation technique. Distinguishing,
that the intention is to identify in a concrete
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que se pretende identificar en un caso case the probable application of the legal
concreto la probable aplicacion de la norma norm.

juridica. Keywords: Specialized foreign  trade
Palabras clave: Tribunales especializados courts, customs economic recovery.

de  comercio  exterior,  resarcimiento

economico aduanero.

SUMARIO: Introduccion, 1. Tribunales especializados de comercio exterior. 1.1 El
juicio contencioso administrativo como medio de defensa. 1.2 La eficacia juridica. 2.
Resarcimiento econémico en materia aduanera. 3. Analisis de procedimiento de
resarcimiento econémico en materia aduanera. Conclusiones. Fuentes de consulta.

Introduccion

De las disciplinas del derecho, entre las menos estéticas, encontramos a la materia
aduanera. Su constante evolucién normativa de diferente jerarquia juridica y
diversificacion de la actividad econémica del pais requiere dar atencién en materias
especificas que por su grado de complejidad y tecnicismo deben ser atendidas por
servidores publicos que cuenten con el conocimiento y la experiencia profesional de
la materia de que se trate, ademdas dar cumplimiento con los objetivos del Plan
Estratégico 2010-2020 que consiste en reducir a menos de 1,500 expedientes el
inventario maximo en cada Sala Regional. Entre otros aspectos, lo anterior ha dado
motivo a la creacién de 6rganos jurisdiccionales capacitados y especializados en
dirimir controversias que se derivan de la entrada y salida de mercancias al y del
territorio mexicano.

De las controversias relacionadas con el resarcimiento econémico en materia

aduanera conocen los Tribunales especializados en comercio exterior. Estos al
momento de emitir una resolucién para ser ejecutada intervendran otras unidades
administrativas federales, que se rigen por ordenamientos que les son comunes e
iguales entre si, es asi que en cualquier parte de la Reptblica mexicana entendemos
que actuaran de la misma manera, lo que facilita y prevé iguales resultados en
relacion a la eficacia del resarcimiento econémico en materia aduanera.

El analisis que realizamos no es econémico, éste aparece solo de la enunciaciéon
de la figura juridica. Nuestro estudio resulta mds bien: sociolégico juridico ya que
analizaremos lo que se hace de la norma reguladora del resarcimiento econémico en
su aplicacioén por las autoridades.

1. Tribunales Especializados de comercio exterior
El derecho al acceso a la imparticién de justicia, se encuentra consagrado en los

primeros articulos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
concretamente el articulo 17. Los articulos 104, fraccion III y el diverso 73, fraccion
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XXIX-H de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, numerales que
tras la reforma de 1967, contemplan la creaciéon de un tribunal encargado de la
imparticion de la justicia administrativa, el cual adquiere actualmente el nombre de
Tribunal Federal de Justicia Administrativa, que esta dotado de autonomia plena en
el dictado de sus fallos, organizacién y funcionamiento. El Tribunal, tal y como lo
establece el articulo 73, fraccion XXIX-H de la Constitucidén Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, sera el encargado de dirimir las controversias que se susciten
entre la administracién puablica federal y los particulares. El érgano jurisdiccional
funcionara en Pleno o en Salas Regionales, que de conformidad el articulo 28 de la
Ley Orgénica de dicho Tribunal, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
18 de junio de 2016, se clasificard en ordinarias, auxiliares, especializadas y mixtas.

Las Salas Regionales, estaran integradas por tres Magistrados, con la jurisdicciéon
que establezca el Reglamento Interior del Tribunal, especificamente en su articulo
21. Por ejemplo, la Sala competente para el estado de Querétaro es la Sala Regional
del Centro II, que hasta el ano 2015 era competente territorialmente para conocer
asuntos de los estados de Querétaro y San Luis Potosi, sin embargo, por acuerdo
G/JGA/49/2015, se aprobo la creacion de la Sala Regional de San Luis Potosi, con
sede en el estado de San Luis Potosi, por lo que actualmente la Sala Regional del
Centro II, tnicamente es competente por razén de territorio, para conocer asuntos
de particulares cuyo domicilio fiscal se encuentre ubicado en el estado de Querétaro.

No es 6bice a lo anterior el hecho que la Sala Regional del Centro II, cuando se
trate de asuntos que le competan exclusivamente a las diversas Salas Especializadas,
deberd declararse incompetente por razén de materia y remitird los autos que
integren el expediente a la Sala que, conforme al Reglamento Interior de dicho
Tribunal, resulte competente para conocer del asunto.

Tal situacion acontece con la materia aduanera, lo anterior ya que el Congreso de
la Unién mediante punto de acuerdo publicado en la Gaceta Parlamentaria el 27 de
noviembre de 2014, exhort6 al Tribunal Federal de Justicia Administrativa a llevar a
cabo un andlisis de factibilidad para la creacién de Salas Especializadas en materia
de comercio exterior y, de considerarlo procedente, realizar las modificaciones al
Reglamento Interior del Tribunal, a fin de establecer Salas especializadas en la
materia de comercio exterior en las regiones que asi lo ameritaran.

En ese orden de ideas y tras los estudios realizados, en razén al volumen y valor
de las operaciones en las aduanas del pais, y considerando la proyecciéon que tendria
el comercio internacional en la region sur del pais en los préximos afios, surge la
necesidad de la creacion de la Salas Especializadas en materia de comercio exterior,
con competencia territorial limitada a los Estados de Veracruz de Ignacio de la Llave
y Tamaulipas, siendo ésta la Primer Sala especializada en comercio exterior. Para
llevar a cabo lo anterior, tuvieron que realizarse reformas al Reglamento Interior del
propio Tribunal, proyecto que fue aceptado por la Junta de Gobierno y
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Administracién el 2 de junio de 2015 y publicado en el Diario Oficial de la Federacién
el 19 siguiente, en ese orden de ideas el articulo 23 del Reglamento citado en su

fraccion IV, quedo del siguiente modo:
Articulo 23.- (...)
IV.- Una Sala Especializada en Materia de Comercio Exterior, que serd también la Quinta Sala
Auxiliar, con sede en la ciudad de Xalapa-Enriquez, Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave,
que tendra competencia territorial limitada a los Estados de Veracruz de Ignacio de la Llave y
Tamaulipas, y competencia material para tramitar y resolver los juicios que se promuevan
contra las resoluciones definitivas y actos a que se refiere el articulo 14, fracciones I, I, 111, IV,
X, XI, XII, XIII, exclusivamente cuando el acto impugnado se funde en un tratado o acuerdo
internacional en materia comercial, suscrito por México, o cuando el demandante haga valer
como concepto de impugnacion que no se haya aplicado en su favor dicho tratado o acuerdo;
X1V, pentltimo y dltimo parrafos de la Ley, dictados con fundamento en la Ley Aduanera, en
la Ley de Comercio Exterior, asi como en los demés ordenamientos que regulan la materia de
comercio exterior.
Respecto de los juicios que se promuevan contra las resoluciones definitivas y actos a que se
refiere el articulo 14, fraccién X, de la Ley, la Sala Especializada en Materia de Comercio
Exterior conocerd de los mismos en términos del parrafo que antecede, cuando se controvierta
exclusivamente la aplicacién de cuotas compensatorias, quedando a salvo la competencia
especial de las Secciones de la Sala Superior, en términos del articulo 23, fraccién I, de la Ley.

La Sala en comento inicié sus funciones treinta dias naturales siguientes a
publicacién en el Diario Oficial, tal y como se preciso6 en el tercero de los Transitorios
del acuerdo SS/8/2015.

El pasado 28 de octubre de 2015, el Diario Oficial de la Federacién dio a conocer
el acuerdo SS/11/2015, mediante el cual se modificé el articulo 23 del Reglamento

para quedar como sigue:
Articulo 23.- (...)
Lalll(...)
IV. Salas Especializadas en Materia de Comercio Exterior, que tendrdn competencia material
para tramitar y resolver los juicios que se promuevan contra las resoluciones definitivas y actos
a que se refiere el articulo 14, fracciones I, 11, I1I, IV, X, XI, XII, XIII, exclusivamente cuando el
acto impugnado se funde en un tratado o acuerdo internacional en materia comercial, suscrito
por México, o cuando el demandante haga valer como concepto de impugnacién que no se
haya aplicado en su favor dicho tratado o acuerdo; XIV, pentltimo y dltimo parrafos de la Ley,
dictados con fundamento en la Ley Aduanera, en la Ley de Comercio Exterior, asi como en los
demas ordenamientos que regulan la materia de comercio exterior.
Respecto de los juicios que se promuevan contra las resoluciones definitivas y actos a que se
refiere el articulo 14, fracciéon X, de la Ley, las Salas Especializadas en Materia de Comercio
Exterior conoceran de los mismos en términos del parrafo que antecede, cuando se controvierta
exclusivamente la aplicaciéon de cuotas compensatorias, quedando a salvo la competencia
especial de las Secciones de la Sala Superior, en términos del articulo 23, fraccién I, de la Ley.
Dichas Salas Especializadas seran las siguientes:

a) La Primera Sala Especializada en Materia de Comercio Exterior, con sede en la Ciudad de
Meéxico, Distrito Federal, que tendrd competencia territorial limitada a las Entidades
Federativas de Aguascalientes, Colima, Distrito Federal, Estado de México, Guanajuato,
Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacén, Morelos, Nayarit, Puebla, Querétaro, San Luis Potosi y
Tlaxcala;
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b) La Segunda Sala Especializada en Materia de Comercio Exterior, con sede en el Municipio
de San Pedro Garza Garcia, en el Estado de Nuevo Ledn, que tendra competencia territorial
limitada a los Estados de Coahuila, Nuevo Leén, Tamaulipas y Zacatecas, y

c) La Tercera Sala Especializada en Materia de Comercio Exterior, que sera también la Quinta
Sala Auxiliar, con sede en la ciudad de Xalapa-Enriquez, Estado de Veracruz de Ignacio de la
Llave, que tendrad competencia territorial limitada a los Estados de Campeche, Tabasco y
Veracruz de Ignacio de la Llave.

En ese orden de consideraciones, la Sala Especializada en materia de comercio
exterior competente para el estado de Querétaro, es la primera, cuya sede es en la
Ciudad de México, por tanto, cuando se trate de actos que se impugnen de nulos,
fundados en un tratado o acuerdo internacional en materia de comercio, suscrito por
México, o cuando el demandante haga valer como concepto de impugnacién que no
se haya aplicado en su favor dicho tratado o acuerdo; dictados con fundamento en
la Ley Aduanera, en la Ley de Comercio Exterior, asi como en los demas
ordenamientos que regulan la materia de comercio exterior, deberdn ser tramitados
en la Ciudad de México, ya que en caso de ingresarse en la Sala Regional del Centro
IT (con sede en Querétaro), ésta se declarara incompetente en razén de materia y
remitira los autos a la Primera Sala Especializada en Comercio Exterior, a fin de que
ésta acepte la competencia, conozca y resuelva del fondo del asunto.

Es manifiesto sefialar que todos los asuntos que ingresaron con anterioridad a la
creacion de las Salas Especializadas en materia de comercio exterior, continuaron
hasta su conclusioén en las Salas de origen.

Una vez establecidas las competencias que en la actualidad rigen para conocer de
impugnaciones relacionados con la Ley aduanera, la cual regula la figura del resarcimiento
econdmico en materia aduanera, pasaremos a describir brevemente el juicio contencioso
administrativo.

1.1 El juicio contencioso administrativo como medio de defensa
Cuando una resoluciéon no le es favorable al particular cuenta con diversos
mecanismos de defensa para combatir el actuar de la autoridad fiscal. Es asi que nos
referimos a las siguientes posibilidades: la primera de ellas es acudir al recurso de
revocacion ante el Servicio de Administraciéon Tributaria, y como segunda
posibilidad optar por el juicio de nulidad ante el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa, especificamente a una Sala Especializada en comercio exterior (por
las razones y motivos ya explicados en la primera parte del presente trabajo). Lo
anterior en atencion a los articulos 116, 117 inciso c¢) y 120 del Cédigo Fiscal de la
Federacion.

En el caso de que el gobernado decida hacer uso del segundo de los mecanismos
sefialados acudiendo al juicio contencioso administrativo, ante la Sala Especializada
en Comercio Exterior que por territorio es competente para conocer el asunto, el
gobernado cuenta con 30 dias habiles, contados a partir del dia habil a aquél en que
surte efectos la notificacion de la resoluciéon emitida por la autoridad fiscal. Lo
anterior de conformidad con el articulo 13 de la Ley Federal de Procedimiento
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Contencioso Administrativo, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de
junio de 2016,! demanda que debera cumplir con los requisitos que establecen los
numerales 14 y 15 de la altima ley citada.

La Sala Especializada en materia de Comercio Exterior, en caso de que la
demanda cumpla con todos los requisitos, con fundamento en el articulo 3, fracciéon
XI de la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Administrativa, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 18 de julio de 2016, numeral que establece la
competencia material de dicho Tribunal; admitird la demanda y ordenara correr
traslado a la autoridad demandada, para que en el término previsto por los articulos
19,20 y 21 de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, formule
la contestacion de demandada respectiva.

Una vez formulada la contestacién de la demanda la Sala determinaré si se
actualiza algtin supuesto de los contemplados por el articulo 17 de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo, el cual prevé la ampliacion a la
demanda y en caso de no actualizarse ninguna de las hipoétesis, otorgaré a las partes
el término de cinco dias a fin de que formulen alegatos, de conformidad con el
articulo 47 de la dltima ley citada. Una vez fenecido el plazo la Sala procedera a
dictar la sentencia respectiva. Hasta aqui la breve descripcion del procedimiento que
termina con la emision de una resolucion de autoridad competente en la materia. En
el ejemplo que adelante analizaremos nos encontramos en el supuesto de que la Sala
Especializada en comercio exterior, al dictar la sentencia respectiva, declara la
nulidad de la resoluciéon mediante la cual la autoridad demandada determiné al
gobernado un crédito fiscal y la condena a la devoluciéon de la mercancia
indebidamente embargada, fallo que de conformidad con los articulos 57 y 58 de la
Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, se encuentra obligada a
acatar la autoridad fiscal aduanera. En este orden, la autoridad demandada al
momento de informar a la Sala sobre del cumplimiento a la sentencia, sefiala que ha
comercializado el bien embargado ( vendida a un particular), por lo que se encuentra
imposibilitada materialmente para devolver la mercancia embargada en el
procedimiento administrativo en materia aduanera.

1.2 La eficacia juridica
Para efectos de este articulo resulta necesario delimitar el término de eficacia de la
norma juridica a fin de contar con un marco de referencia. Es asi que una norma
juridica es eficaz en el sentido mds amplio y a la vez mas sencillo que cabe atribuir
al adjetivo eficaz en el sentido material o externo, sila accién que la norma prescribe
es en la realidad la accién que realizan los destinatarios de la norma. Una norma es

1 Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, publicada en el Diario Oficial de la
Federacién el 13 de junio de 2016.

Letras Juridicas ISSN 1665-1529 86 Nam. 39 (Enero-Junio 2019)



Tribunales especializados de comercio exterior y la ineficacia del
resarcimiento econémico aduanero

eficaz, si se constata que se produce una correspondencia entre la conducta real de
ciertos sujetos y la conducta de una norma dirigida a ellos.2

Rolando Tamayo y Salmoran refiere de la eficacia es la conformidad del
comportamiento con lo dispuesto en una norma, en consecuencia, una norma sera
eficaz si los actos de los destinatarios se conforman con lo dispuesto por el texto
legislativo. Por el contrario una legislaciéon no es eficaz cuando no es observada.?

También es considerada como un concepto tedrico o categoria propia de la
sociologia juridica que sefiala la propiedad de las normas que cumplen con la
funcién asignada por el legislador.*

Asi mismo es concebida como una subgarantia contenida en el segundo parrafo
del articulo 17 de la Constitucién Federal, la cual no es privativa del ambito judicial,
sino que su dimensién de acceso a la justicia comprende los procedimientos
administrativos de cardcter no contencioso seguidos ante las dependencias del
poder ejecutivo. La eficacia de la autoridad administrativa presupone una sujecién
irrestricta a los procedimientos sefialados a la ley y los reglamentos.5

Bajo el sustento de lo breve pero categérico expuesto, consideramos que la norma
en materia aduanera contemplada en el articulo 157 de la Ley aduanera (el
resarcimiento econémico en materia aduanera) sera eficaz, si los destinatarios de la
misma (autoridades aduaneras - administrativas y particulares) aplican y
consienten los términos y condiciones que se advierten de la norma. Por el contrario,
no serd eficaz, sila conducta que se realiza: no se aplica o no esta en correspondencia
con la norma.

Otros elementos relevantes de la eficacia los desprendemos de lo siguiente:
La se eficacia asi como la eficiencia son elementos de la tutela judicial efectiva: la eficiencia y
la eficacia refieren a la calidad de la gestién y sus resultados. La eficacia puede definirse como
la obtencién de los resultados idéneos para la solucién de un problema o la satisfaccién de una
necesidad. La eficiencia por su parte, puede describirse como la obtencién de dichos resultados
idéneos al menor costo posible.6

Los elementos relevantes que desprendemos de lo transcrito es que aunado a la
concordancia de la actuacién de los destinatarios con la norma, también forma parte
de la eficacia: la calidad de la gestion y resultados idéneos como elemento de la
tutela judicial efectiva.

2 HIERRO, Liborio L, La eficacia de la normas juridicas, Ariel S.A., Barcelona, Espafia, 2003, p. 75.

3 TAMAYO Y SALMORAN, Rolando, Introduccion al estudio de la Constitucién. UNAM. 2da. Ed.
1986, p.310.

4+ CORREAS, Oscar, Eficacia, en Enciclopedia Juridica Mexicana, Porrtia, Tomo III, Distrito Federal,
Meéxico, 2002, pp. 670-671.

5 Tesis 2008230. IIL.30. J/16 (10a.) Tribunales Colegiados de Circuito. Jurisprudencia constitucional.
Libro 14. Enero 2015. Tomo II.

6 MARISCAL URETA, Karla Elizabeth, El derecho a la tutela efectiva. La sentencia en el proceso conterncioso
administrativa, VIESCA DE LA GARZA, Eduardo ], et. al. (Coordinadores), Porrtia, México, 2017, pag.
88.
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Una vez efectuado lo anterior, de gran significado resulta conocer el sentido y
texto del articulo de la Ley Aduanera que estatuye el resarcimiento econémico en
materia aduanera a fin de calificar su eficacia que desprenderemos de un analisis
inmediato posterior.

2. Resarcimiento econémico en materia aduanera
El resarcimiento econémico, proviene de un vocablo latino resarcio, resarcire, resarsi,
resartum, formado por el prefijo re- que significa hacia atras y por el verbo sarcio,
sarcire, sarsi, sartum [cuyo significado es coser, zurcir, componer, reparar]. Haciendo
referencia a reparar, compensar o indemnizar un dafio o perjuicio. El resarcimiento,
por lo tanto, es una reparacién, compensacion o indemnizacion.

La legislacion aduanera prevé dos mecanismos de resarcimiento o indemnizacién
al particular, cuando las mercancias de comercio exterior hayan sufrido pérdida o
menoscabo por responsabilidad de las autoridades aduaneras’. La primera de ellas
encuentra su fundamento juridico en el articulo 28 y la segunda en el articulo 157

ambos de la Ley Aduanera.® Nos ocuparemos del segundo sefialado:
ARTICULO 157.2 Tratandose de mercancias perecederas, de facil descomposiciéon o deterioro,
de animales vivos, que sean objeto de embargo precautorio y que dentro de los diez dias
siguientes a su embargo, no se hubiere comprobado su legal estancia o tenencia en el pais, el
Servicio de Administracién Tributaria podra proceder a su destruccién, donacién o asignacion.
En lo que refiere a vehiculos automotores, aeronaves y embarcaciones seran transferidos para
su venta al Servicio de Administracién y Enajenaciéon de Bienes dentro de los cuarenta y cinco
dias siguientes a su embargo siempre que no se hubiere comprobado su legal estancia o
tenencia en el pais.
Respecto de las mercancias embargadas conforme al articulo 151, fracciones VI y VII de esta
Ley, si dentro de los diez dias siguientes a su embargo, no se hubieran desvirtuado los
supuestos que hayan dado lugar al embargo precautorio o no se hubiera acreditado que el
valor declarado fue determinado de conformidad con el Titulo Tercero, Capitulo III, Seccién
Primera de esta Ley, segtin sea el caso, se procedera a su destruccién, donacién, asignacién o
transferencia para venta.
Cuando una resolucién definitiva ordene la devolucion de las mercancias y la autoridad
aduanera haya comunicado al particular que existe imposibilidad para devolver las mismas,
el particular podra optar por solicitar la entrega de un bien sustituto con valor similar, salvo
que se trate de mercancias perecederas, de facil descomposicién, de animales vivos, de
vehiculos automotores, aeronaves y embarcaciones o de las mercancias a que se refiere el
articulo 151, fracciones VI y VII de esta Ley, o el valor del bien, actualizado conforme lo
establece el parrafo siguiente.

7 TREJO VARGAS, Pedro, Tratado de Derecho Aduanero, Editores TAXXX, México, 2013, pp.413-414.
Es un autor que describe al resarcimiento de mercancias estipulado en el art. 157 de la Ley Aduanera.
8 CANCINO Rodolfo, TREJO Pedro, Nuevo Derecho Aduanero Electrénico, Novum, México, 2015,
pp-162, 163.

9 El Articulo 157 de la Ley Aduanera que actualmente se encuentra vigente, fue reformado en sus
pérrafos primero, tercero, cuarto y séptimo mediante Decreto por el que se reforman, adicionan y
derogan diversas disposiciones de la Ley Aduanera publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 25 de junio de 2018. La reforma a este articulo entrara en vigor a los 180 dias naturales siguientes
al de la publicacion referida, lo anterior con fundamento en el articulo Primero de los Transitorios.
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En el caso de que el Servicio de Administracion Tributaria haya procedido a la destruccién,
donacién, asignacion o transferencia para venta de la mercancia, la resolucién definitiva que
ordene la devolucion de la misma, considerard el valor determinado en la clasificacién
arancelaria, cotizaciéon y avaltio practicado por la autoridad aduanera competente con motivo
del procedimiento administrativo en materia aduanera, actualizandolo en los términos
establecidos en el articulo 17-A del Cédigo Fiscal de la Federacién hasta que se dicte la
resolucién que autoriza el pago.

El particular que obtenga una resolucion administrativa o judicial firme, que ordene la
devolucién o el pago del valor de la mercancia o, en su caso, que declare la nulidad de la
resolucién que determind que la mercancia pasé a propiedad del Fisco Federal, y acredite
mediante documento idéneo tener un derecho subjetivo legitimamente reconocido sobre
los bienes, podra solicitar al Servicio de Administracion Tributaria la devoluciéon de la
mercancia, o en su caso, el pago del valor de la mercancia, dentro del plazo de dos afios,
contados a partir de que la resolucién o sentencia haya causado ejecutoria.

Cuando la persona que obtenga una resolucién administrativa o judicial firme, de manera
excepcional sea distinta a quien acredite tener el derecho subjetivo legitimamente reconocido
sobre los bienes, ambos deberan solicitar el resarcimiento en forma conjunta, designando a una
de ellas de comtin acuerdo como el titular del derecho.

Tratandose de las mercancias a que se refiere el articulo 151, fracciones VI y VII de esta Ley,
la resolucién definitiva que ordene la devolucién del valor de las mercancias, considerara el
valor declarado en el pedimento, adicionado con el coeficiente de utilidad a que se refiere el
articulo 58 del Cédigo Fiscal de la Federacién, que corresponda conforme al giro de actividades
del interesado.

El articulo referido faculta a la autoridad aduanera para proceder a la destruccion,
donacién, asignacién o transferir para su venta, determinadas mercancias, de las
cuales no se haya comprobado la legal estancia o tenencia en el pais en los plazos de
10 dias o 45 dias siguientes al embargo de la mercancia. Cuando el particular
comprueba dentro del procedimiento administrativo la legal estancia o tenencia de
la mercancia y en consecuencia se ordena la devolucion, pero la autoridad se
encuentra imposibilitada para la misma, se puede optar por la entrega de un bien
sustituto con valor similar para las mercancias embargadas. No opera lo anterior
para mercancias perecederas, de facil descomposiciéon o deterioro, de animales vivos
o de vehiculos automotores, aeronaves o embarcaciones o de los supuestos del
articulo 151 fraccién VI'y VII de la Ley Aduanera, casos en los cuales se considerara
el valor actualizado.

Por otra parte, en los casos en que el particular haya obtenido una resolucién
favorable [sea administrativa o judicial] en donde se ordene la devolucién o el pago
del valor el particular podra solicitarlo durante el término de 2 afios a quien
compruebe tener el derecho subjetivo. En caso del que el embargo haya tenido
sustento en el articulo 151 de las fracciones enunciadas, se considerara el valor
declarado en el pedimento, adicionado con el coeficiente de utilidad en los términos
del articulo 58 del Cédigo Fiscal de la Federacion.

Podemos advertir que son diferentes momentos y diferentes autoridades las que
intervienen en el resarcimiento econémico, asi como de lo que se puede obtener de
él. En el caso de que corresponda, el Servicio de Administraciéon Tributaria (SAT),
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procede a la emision de la resolucion respectiva del resarcimiento econémico, para
ello el SAT, requiere al Servicio de Administracion y Enajenacién de Bienes (SAE),
para que le informe sobre la cantidad obtenida por la comercializacién de los bienes
embargados, costo que serd obtenido del procedimiento establecido por los articulos
27y 89, primer parrafo de la Ley Federal para la Administracion y Enajenacion de
Bienes del Sector Publico.

Es asi que se observa la voluntad del legislador federal de resarcir
econdmicamente al particular en los casos que se han expuesto y que corresponden,
asi como advertir a dos autoridades que se encuentran vinculadas a atender al
particular. A continuacién pasaremos a analizar a través de un ejemplo real (de tres
casos estudiados), si lo que se hace de la norma resulta acorde a lo estipulado en ella
para advertir su eficacia, es decir, la realizacién practica de la misma, de la
obediencia real de la norma juridica.

3. Analisis de procedimiento de resarcimiento econdmico en

materia aduanera

El resarcimiento econémico, es un derecho subjetivo que el legislador previo para el
gobernado, al no dejar al contribuyente en estado de indefensién en caso de que la
autoridad fiscal, disponga de la mercancia que embarg6 sin tener ese derecho. A
continuaciéon sefialaremos un ejemplo real del cual se modificaron los datos
personales de conformidad con la Ley General de Transparencia y Acceso a la
Informacién Puablica.

La Administracion Local de Recaudacién de San Luis Potosi, en el Estado de San
Luis Potosi del Servicio de Administracion Tributaria de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, le notific6é a Pedro Contreras Lépez diversos créditos fiscales con
numeros de folios 234567, 132435, 576890, 346123, en cantidad total de $93,444.45,
los cuales el sefior Pedro desconoce de dénde provienen, sin embargo, al sefior Pedro
le han iniciado un Procedimiento Administrativo en Materia Aduanera, por lo que
su carro marca BMW, modelo 2000, color azul rey, namero de serie 2678942300, se
encuentra embargado por la autoridad aduanera.

El dia 20 de agosto de 2016, el sefior Pedro inconforme con la determinacién de la
Administracion Local de Recaudaciéon de San Luis Potosi, en el Estado de San Luis
Potosi, acude ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa, especificamente a
la Primera Sala Especializada en Materia de Comercio Exterior, con sede en la
Ciudad de México, a interponer el juicio de nulidad en contra de la resolucién
indicada en el inciso a), en términos del articulo 16, fraccion II de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo, es decir desconoce la resoluciéon que
dio origen a los créditos fiscales nimeros 234567, 132435, 576890, 346123, en
cantidad total de $93,444.45, por lo que se reserva su derecho de ampliar la demanda
respectiva hasta en tanto se le den a conocer los motivos y fundamentos de dichos
determinantes, de conformidad con el articulo 17, fraccién II de dicho ordenamiento.
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La Primera Sala Especializada en Materia de Comercio Exterior, con sede en la
Ciudad de México, admite la demanda en términos del articulo 16, fraccién II de la
Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, fundamentando su
competencia material en el articulo 3, fraccién XI de la Ley Organica del Tribunal
Federal de Justicia Administrativa y ordena correr traslado a la autoridad
demandada la Administracion Local de Recaudacion de San Luis Potosi, en el
Estado de San Luis Potosi, para que en el término de treinta dias hébiles contados a
partir de que surta efectos la notificacion del auto admisorio, formule su
contestaciéon de demanda.

En virtud de que el sefior Pedro desconocia el origen y resolucién por la que le
determinaron los créditos indicados, él manifest6 la fecha en que tuvo conocimiento
por primera vez de la existencia de dichos créditos, sehalando como fecha el dia 20
de junio de 2016.

La autoridad demandada, formula la contestacién de la demanda, argumentando
que trata de un acto consentido, lo anterior en virtud de que la resolucién
determinante de los créditos fiscales nimeros 234567, 132435, 576890, 346123, en
cantidad total de $93,444.45, le fue legalmente notificada por estrados el 27 de mayo
de 2011, por lo que la presentacion de la demanda del sefior Pedro, era
extemporanea, en consecuencia, el juicio debia sobreseerse de conformidad con el
articulo 8, fraccién IV.

Al actualizarse las hipétesis previstas en el articulo 17, fracciones Il y V de la Ley
Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, se otorg6 a la parte actora el
término para que realizard la ampliaciéon de demanda correspondiente, en la cual el
sefior Pedro indica que la autoridad acttio en contravenciéon del articulo 134 del
Codigo Fiscal de la Federacion, toda vez que nunca cité qué hipétesis de dicho
numeral se actualiz6 para que la autoridad demandada, procediera a notificarle la
resolucion crediticia por medio de estrados. Cabe precisar que la notificaciéon por
estrados, se debe encontrar debidamente fundada y motivada por la autoridad y que
en caso de no hacerse de tal modo, ésta resultaré ilegal.

Visto el contenido de la ampliacién de demanda, la Sala del Tribunal Federal de
Justicia Administrativo, corri6 traslado de la misma a la autoridad demandada para
que formulard la contestacién a la ampliaciéon de demanda, en la cual sefialé que
procedio a la notificacién ya que el sefior Pedro se encontraba como no localizable
en el domicilio fiscal que tiene registrado ante la autoridad fiscal.

En ese orden de ideas, se concedi6 término a las partes para formular alegatos y la
Sala Especializada en Comercio Exterior, procedi6 a la elaboracion del proyecto de
sentencia correspondiente, en la cual declar6 la nulidad lisa y llana de la resolucién
contenida en el oficio 500-043-03-23-2016, al actualizarse la caducidad especial,
asimismo conden¢ a la autoridad demandada a que una vez firme la sentencia,
procediera a devolver el vehiculo marca BMW, modelo 2000, color azul rey, niimero
de serie 2678942300 a la persona que acreditara ser el legal propietario o tenedor del
mismo.
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No obstante que se conden¢ a la autoridad demandada a la devolucién del vehiculo
marca BMW, modelo 2000, color azul rey, namero de serie 2678942300, ésta fue
omisa en dar cabal cumplimiento a la sentencia dictada por la Primera Sala
Especializada en comercio exterior, por lo que el sefor Pedro acudié ante la
autoridad demandada para que ésta, diera cumplimiento en la forma y términos
precisados en la sentencia.

Por su parte, la autoridad demandada le indicé que su vehiculo habia sido objeto
de comercializacién por lo que el Fisco Federal ya no lo tenia en su poder, de ahi la
imposibilidad fisica, material y legal para dar cumplimiento a la sentencia del
Tribunal Federal de Justicia Administrativa, pero que podia solicitar el
resarcimiento econémico.

El sefior Pedro acudi6 a presentar su solicitud de resarcimiento ante la
Administracién Local de Recaudacién de San Luis Potosi, en el Estado de San Luis
Potosi del Servicio de Administracion Tributaria de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, la cual fue resuelta por la Administracion Local Juridica de San Luis
Potosi, en la cual después de que se le habia determinado un crédito de $93,444.45,
(noventa y tres mil cuatrocientos cuarenta y cuatro pesos con cuarenta y cinco
centavos), Unicamente se le autoriza la devolucién por cantidad de $38,603.55,
(treinta y ocho mil seiscientos tres pesos con cincuenta y cinco centavos), la cual fue
resultado del procedimiento indicado en los articulos 27 y 89 de la Ley Federal para
la Administraciéon y Enajenacion de Bienes del Sector Pablico el cual indica que el
calculo serd: importe bruto obtenido por la comercializacién del vehiculo, al cual se
le restardn el total de los gastos y costos de administracion, resultado al que se le
sumaran los rendimientos obtenidos por la venta y lo que se obtenga sera la cantidad
a devolver.

Sin embargo, atin y con la resolucién que le autoriza el pago al sefior Pedro, la
autoridad no le devuelve el efectivo autorizado, ya que indica en su resolucion de
resarcimiento econémico, que la autoridad competente de conformidad con el
Reglamento Interior del SAT, es el Servicio de Administracién y Enajenacién de
Bienes (SAE), porque el sefior Pedro atin y con una sentencia favorable y la cantidad
autorizada, sigue sufriendo las consecuencias de los errores de la Administraciéon
Publica.

m) En consecuencia, el sefior Pedro, acude ahora ante la Primera Sala Especializada en

Comercio Exterior a interponer queja por omisién, de conformidad con los articulos
57, primer parrafo y 58, fraccion II, inciso a) punto 3 e inciso b) de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo, en el cumplimiento de la sentencia, la
cual se admite a trdmite, corriéndose traslado a la autoridad demandada, para que,
en el término de cinco dias hdbiles, contados a partir de que surta efectos la
notificacién a efecto de que manifieste lo que a su derecho convenga, en relacién a
la queja interpuesta.
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Una vez desahogada la vista por parte de la autoridad demandada e integrada la
queja la Sala Especializada en Comercio Exterior, procede a elaborar la interlocutoria
correspondiente.

La Sala Especializada en Comercio Exterior, en la interlocutoria correspondiente a
la queja, indica que al existir un principio de ejecucion’® de la sentencia por parte de
la Administracion Local de Recaudacion de San Luis Potosi, en el Estado de San Luis
Potosi del Servicio de Administracion Tributaria de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, en el sentido de autorizar el resarcimiento al sefior Pedro por la
cantidad de $38,603.55, respecto al vehiculo embargado, sin embargo sefiala que
dentro de las facultades establecidas en el Reglamento Interior del SAT asi como en
el capitulo tercero de los Lineamientos del SAE, para la transferencia de bienes
provenientes de comercio exterior, publicados en el Diario Oficial de la Federaciéon
el 12 de julio de 2005, indica que seré el SAE, por conducto del Director Corporativo
de dicha administracién quien debera efectuar el pago autorizado.

En ese orden de ideas la Sala, procede con fundamento en los articulos 57, primer
parrafo y 58, fracciones I, inciso a) y II, punto 3, inciso f) de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo, otorgarle a la Administradora Local
Juridica de San Luis Potosi del SAT, el término de tres dias hébiles, a fin de que haga
uso de todos los medios a su alcance para que el Director Corporativo de Bienes del
Servicio de Administracién y Enajenacién de Bienes, realice al sefior Pedro el pago
por concepto de resarcimiento econémico por la cantidad de $38,603.55.

La anterior determinacién encuentra sustento en la jurisprudencia de los
Tribunales Colegiados de Circuito, con naimero 1°.9.A.]/3 (10?), visible en la pagina
1380, Libro 4, Tomo II, Décima Epoca, visible en el Semanario Judicial de la
Federacion.

Lo anterior toda vez que atin y cuando el Director Corporativo de Bienes del SAE,
no fue autoridad demandada en el juicio, de conformidad con el articulo 57 de la
Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, tiene el cardcter de
autoridad vinculada en el cumplimiento a la sentencia.

Podemos advertir del andlisis del procedimiento de resarcimiento econémico
sefialado, que éste se desprende porque la autoridad aduanera (Administracion
Local de Recaudacién en San Luis Potosi) no se encontraba en posibilidad de
devolver el vehiculo que habia sido embargado precautoriamente, por ello se le
sefiala al particular que puede optar por el resarmiento. No debemos olvidar que el
resarcimiento establecido en el articulo 157 de la Ley Aduanera dicta que en su caso,

10 Entendiéndose como principio de ejecucion de la sentencia en el juicio contencioso administrativo
federal como aquél principio en el cual la autoridad demandada ha realizado diversa gestiones con
la intencién de dar cumplimiento a la sentencia dictada por la Sala del Tribunal Federal de Justicia
Administrativa, pero que por cuestiones ajenas y no atribuibles a dicha autoridad no ha podido darse
el debido cumplimiento a la sentencia, principio que se relaciona con el principio general de derecho
que indica que a lo imposible nadie est4 obligado.
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el pago por el resarcimiento debera efectuarse por el valor determinado conforme a
la clasificacion arancelaria, entre otros, y actualizado 6 el pago del bien actualizado.
Ello es lo que estatuy6 el legislador. No obstante, no advertimos que asi se haya
efectuado. La determinante que prevaleci6é para la devoluciéon fue el valor de la
comercializacién del vehiculo menos otros gastos. De esto nos resulta un desapego
de la norma juridica por quienes la aplican (La Administracion Local Juridica de San
Luis Potosi y el Servicio de Administracion y Enajenacién de Bienes ambas
autoridades pertenecientes al Servicio de Administraciéon Tributaria). Aunado a
estar en oposicion con el contenido de la norma, se aleja de los criterios
jurisdiccionales que sefiala que en caso de discrepancia entre leyes (como es el
presente que nos ocupa), debe aplicarse la ley aduanera por ser la especial.l!

Conclusiones

1. La tardanza, el retraso en la administracién de justicia, el cumplimiento parcial
y fuera de lo contemplado en el supuesto del art. 157 de la Ley Aduanera, son
formas de ineficacia de las normas que los tribunales deben abatir.

2. La eficacia de una norma conlleva a que materialmente se cumpla con el
mandato estatuido, por lo que consideramos, con base a lo analizado en lo
expuesto que existe un déficit de eficacia para el cumplimiento de lo previsto en
el art. 157 de la Ley Aduanera, circunstancias que se advierten del analisis del
proceso de resarcimiento econémico verificado lo que incide en su
determinacion.

3. Las autoridades administrativas y judiciales, deben asegurarse del
cumplimiento correcto de sus determinaciones cuando estdn soportadas en la
normativa juridica, ello para asegurar un orden y una adecuada eficacia de las
normas juridicas y de la tutela judicial efectiva.

4. Cumplir a medias, no es eficaz. Es soslayar un derecho, que con independencia
de las justificaciones como el disminuido presupuesto que pueda desprenderse
o por la diversidad de autoridades que intervienen en su acatamiento, sea razén
para desvirtuar la figura del resarcimiento econémico en materia aduanera.

5. Las autoridades tienen el deber normativo de procurar la efectividad de la
sentencia y respetar el principio de la legalidad, asi como los derechos derivados
del fallo protector y las propias normas.
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El seguro de invalidez en las Leyes de seguridad social*

RESUMEN: Partiendo del concepto de
invalidez, en este trabajo se analizan los
requisitos y procedimientos administrativos
para determinar el estado de invalidez y
acceder a las diversas prestaciones previstas
en los regimenes de seguridad establecidos por
el Instituto Mexicano del Seguro Social y el
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de
los Trabajadores del Estado, que se estudian
en esta obra. Desde el punto de vista
metodoldgico, la investigacion requirio de la
consulta de fuentes especializadas en derecho
de la seguridad social y medicina del trabajo,
las que al amparo de los métodos deductivo y
comparado, nos permitieron comprender no
solo las disimilitudes existentes entre los
distintas esquemas prestacionales que operan
en el sequro de invalidez, de cuya requlacion
se han ocupado las leyes de sequridad social,
sino los inconvenientes de establecer un
sistema de baremacion para determinar un
grado de valuacion en el caso de la invalidez,
tal y como opera en el seguro de riesgos de
trabajo.
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ABSTRACT: Based on the concept of
disability,  this paper analyzes the
requirements and administrative
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disability and access the benefits provided
in the safety regimes established by the
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Institute of Social Security and Services.
the Workers of the State, whose study we
also deal with in this work. From the
methodological point of view, the research
required the consultation of specialized
sources in social security law and
occupational medicine, which under the
deductive and comparative methods,
allowed us to understand not only the
dissimilarities  between the different
schemes benefits that operate in disability
insurance, whose regulation has been dealt
with by social security laws, but the
disadvantages of establishing a system of
scale to determine a degree of valuation in
the state of disability, as occurs in the
insurance of work risks.
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determinar el estado de invalidez. 5. El sistema de baremacion en la invalidez. A
modo de conclusién. Bibliografia.

Introduccién
Con base en el método comparado en el presente trabajo se realiza un estudio de los
requisitos que se deben reunir en la Ley del Seguro Social y en la Ley del Instituto
de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado para acceder a las
prestaciones del seguro de invalidez, de cuya revisiéon también nos ocupamos en
esta obra con la finalidad de identificar los distintos esquemas de proteccion que
existen en México al suscitarse una enfermedad de corte general.

Por supuesto, una parte medular del trabajo lo constituy6 la revisién del material
documental dedicado al &mbito de medicina del trabajo y los seguros sociales, al ser
herramientas ttiles para identificar la terminologia empleada en el ambito de los
riesgos no profesionales y la falta de regulaciéon de los procedimientos para
determinar el estado de invalidez en las normas de seguridad social, lo que dificulta
la justiciabilidad de los derechos que derivan de este seguro.

Finalmente, en el ultimo apartado del trabajo se realiza la revisiéon de la
conveniencia de instaurar un sistema de baremacion en el seguro de invalidez, tal y
como opera en el seguro de riesgos de trabajo y ante la referencia a los grados de
invalidez en las normas de seguridad social.

1. El estado de invalidez en los regimenes de seguridad social
De acuerdo con el articulo 118 de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado (en adelante Ley del ISSSTE) y el articulo
119 de la Ley del Seguro Social (en lo sucesivo LSS), existe invalidez cuando el
asegurado se halla imposibilitado para procurarse, mediante un trabajo igual, una
remuneracién superior al cincuenta por ciento de su remuneracién habitual
percibida durante el dltimo afio de trabajo y esa imposibilidad deriva de una
enfermedad o accidente no profesionales, a consecuencia del agotamiento de las
fuerzas fisicas o mentales, o defectos fisicos o0 mentales de origen natural, lo que
implica que no existe relaciéon de causa-efecto-dafio con los accidentes de indole
laboral, la actividad profesional o el medio ambiente en que es prestado el servicio
por el asegurado.

Por su parte, los articulos 118 de la Ley del ISSSTE y 122 de la LSS disponen que
ademas de la presencia de las enfermedades de orden general o del agotamiento de
las fuerzas fisicas o mentales, defectos fisicos o mentales de origen natural, para que
proceda el otorgamiento y pago de las prestaciones del seguro de invalidez, el perito
médico o el médico de Salud en el Trabajo de los institutos de seguridad social debe
dictaminar padecimientos de orden no profesionales con un determinado grado,
como se muestra en el siguiente cuadro:

Grado de invalidez Resultado
0% No existe estado de invalidez
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1% a 49% No existe estado de invalidez
50% a 74% Estado de invalidez
75% en adelante Estado de invalidez

Cuadro 1. Grados de Invalidez
Elaboracién propia con base en la LSS y la Ley del ISSSTE

Es necesario sefialar que cuando la imposibilidad se sustente en enfermedades o
padecimientos de origen no profesional que por su gravedad o naturaleza provocan
una imposibilidad total para desarrollar sus labores, la circunstancia de que
aparezca inscrito como trabajador en activo de un patrén, o se justifique que tiene
un empleo, no desvirtta la imposibilidad citada.l

En cambio, si se trata de enfermedades que no provocan con su sola presencia
una imposibilidad total y que por su naturaleza requieren de una evolucién
avanzada para provocar ese desgaste, en el supuesto de que se vea corroborado con
pruebas que justifican que el asegurado estd trabajando y que no tuvo variacién
salarial en el dltimo afio con motivo de su empleo, inferior al porcentaje indicado,
dichas probanzas si desvirtdan la imposibilidad referida por los peritos, quedando
a cargo del asegurado demostrar que si bien aparece como trabajador en activo del
patrén, esto se debe a circunstancias ajenas a la prestacion del servicio.?

Y es que si bien es cierto que con la pericial médica puede acreditarse la privaciéon
de la ganancia en el monto referido, seré la autoridad laboral la que determine la
eficacia o ineficacia de esta probanza para la configuracion del estado de invalidez,
con base en la facultad de interrogar a los peritos respecto a la trascendencia de las
patologias, las circunstancias personales del asegurado relativas a su edad,
antigiiedad laboral, trabajos desempefiados, exigencias minimas de salud
requeridas para el desempefio de la actividad tltima realizada, su capacidad y
limitacion para dicha actividad, sus antecedentes médicos, etcétera,
confrontandolas con la naturaleza de los padecimientos de orden no profesional que
presenta el asegurado? y las funciones que desempenia.

1 Tesis PC.IV.L.]J/10 L (10a.) Plenos de Circuito. Décima Epoca. Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién Libro 34, Septiembre de 2016, Tomo III. Pagina 1697, bajo el rubro: INVALIDEZ
CONFORME A LOS ARTICULOS 128 DE LA LEY DEL SEGURO SOCIAL DEROGADA Y 119 DE
LA VIGENTE. LA IMPOSIBILIDAD DEL ASEGURADO DE PROCURARSE UNA
REMUNERACION SUPERIOR AL 50% DE LA HABITUAL PERCIBIDA EN EL ULTIMO ANO,
DERIVADA DE AQUELLA, ES SUSCEPTIBLE DE SER DESVIRTUADA SI ESTA LABORANDO
AL MOMENTO DE SOLICITAR EL RECONOCIMIENTO DE AQUELLA, DEPENDIENDO DE LA
NATURALEZA DE LAS ENFERMEDADES DIAGNOSTICADAS, DE SUS CARACTERISTICAS
PERSONALES Y DE LAS FUNCIONES DESEMPENADAS. Disponible en:

http:/ /sjf.scjn.gob.mx/ sjfsist/ Documentos / Tesis/196/196120.pdf. Fecha de consulta: 20 de agosto
de 2018.

2]dem.

3 Tesis IV.20. ].25. Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Semanario Judicial de la
Federacion. Tomo VII, julio de 1998, pagina. 273, bajo el rubro: INVALIDEZ, ESTADO DE. LA
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2. Requisitos de procedencia del seguro de invalidez
De acuerdo con las leyes de seguridad social para que se otorguen y paguen las
prestaciones del seguro de invalidez es necesario que los derechohabientes cumplan
con los requisitos que exige el régimen de seguridad social aplicable.

De esta forma, conforme a los articulos 128, 131 y 133 de la LSS de 1973 que tiene
aplicabilidad para los asegurados que hayan cotizado antes del 1° de julio de 1997
al régimen obligatorio del IMSS,* las prestaciones del seguro de invalidez se
otorgaran cuando se cumplimenten los siguientes requisitos:

a. Que los Servicios Médicos de Salud en el Trabajo del Instituto Mexicano del
Seguro Social (en lo sucesivo IMSS) dictaminen el estado de invalidez.

PERICIAL MEDICA ES APTA PARA ACREDITARLO, SI DE LAS CIRCUNSTANCIAS
PARTICULARES DEL ASEGURADO Y LA NATURALEZA DE LA ENFERMEDAD O
ACCIDENTE, SE DESPRENDE SU IMPOSIBILIDAD PARA DESEMPENAR ALGUNA
ACTIVIDAD CON UNA REMUNERACION SUPERIOR AL 50% DE LA QUE RECIBIO
DURANTE EL ULTIMO ANO LABORADO, disponible en:

http:/ /sjf.scjn.gob.mx/ sjfsist/ Paginas/ DetallGeneral V2.aspx?Epoca=1
e3elfdfdf8fcfd&Apendice=1000000000000&Expresion=INVALIDEZ %2C %2520ESTADO %2520DE
%2520LA 9%2520PERICIAL %2520M %25C3 % 2589DICA %2520ES %2520 APTA %2520PARA %2520AC
REDITARLO%2C %252051%2520DE %2520LAS %2520CIRCUNSTANCIAS %2520PARTICULARES %
2520DEL %2520ASEGURADO %2520Y %2520LA %2520NATURALEZA %2520DE %2520L A %2520EN
FERMEDAD %25200 %2520ACCIDENTE %2C %2520SE % 2520DESPRENDE %2520SU %2520IMPOSI
BILIDAD %2520PARA %2520DESEMPE %25C3 %2591 AR %2520 ALGUNA %2520ACTIVIDAD %2520
CON%2520UNA %2520REMUNERACI%25C3 %2593N %2520SUPERIOR %2520AL % 252050 %2525 %
2520DE %2520LA %2520QUE % 2520RECIBI %25C3 %2593 %2520DURANTE %2520EL %2520 %25C3 %2
59ALTIMO%2520A %25C3%25910%2520LABORADO&Dominio=Rubro, Texto&TA_T]=2&Orden=
1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&Instancias
Selecci
onadas=6,1,2,3,4,5,50,7&ID=195918&Hit=1&IDs=195918&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Refere
ncia=&Tema=. Fecha de consulta: 30 de julio de 2018.

4 Conforme al articulo tercero transitorio de la LSS. Los asegurados inscritos con anterioridad a la
fecha de entrada en vigor de esta Ley, asi como sus beneficiarios, al momento de cumplirse, en
términos de la Ley que se deroga, los supuestos legales o el siniestro respectivo para el disfrute de
cualquiera de las pensiones, podran optar por acogerse al beneficio de dicha Ley o al esquema de
pensiones establecido en el presente ordenamiento. De igual manera, el articulo quinto transitorio
de la LSS reza: Los derechos adquiridos por quienes se encuentran en periodo de conservacién de
los mismos, no seran afectados por la entrada en vigor de esta Ley y sus titulares accederan a las
pensiones que les correspondan conforme a la Ley que se deroga. Tanto a ellos como a los demas
asegurados inscritos, les sera aplicable el tiempo de espera de ciento cincuenta semanas cotizadas,
para efectos del seguro de invalidez y vida. Y, finalmente el articulo undécimo transitorio de la LSS
dispone que los asegurados inscritos con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de esta Ley, al
momento de cumplirse los supuestos legales o el siniestro respectivo que, para el disfrute de las
pensiones de vejez, cesantia en edad avanzada o riesgos de trabajo, se encontraban previstos por la
Ley del Seguro Social que se deroga, podran optar por acogerse a los beneficios por ella
contemplados o a los que establece la presente ley. Vid. Ley del Seguro Social, disponible en:

http:/ /www.diputados.gob.mx/ LeyesBiblio/pdf/92_121115.pdf. Fecha de consulta: 30 de julio de
2018.
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b. Que el asegurado haya cotizado 150 semanas de cotizacién al régimen
obligatorio del seguro social y se encuentre dentro del periodo de conservacién de
derechos® al momento de declararse el estado de invalidez.

c. Que se determine la imposibilidad temporal o definitiva del asegurado para
procurarse, mediante trabajo, una remuneracion superior al cincuenta por ciento de
la habitual percibida durante su dltimo afio de trabajo, y que esa imposibilidad
derive de una enfermedad o accidente de indole no profesional.®

d. Que el derechohabiente presente la solicitud para obtener las prestaciones del
seguro de invalidez

e. Que el derechohabiente se someta a los reconocimientos y tratamientos que los
médicos del IMSS prescriban. De acuerdo con el articulo 124 de la LSS, la
inobservancia de esta exigencia provoca la suspension de la pension de invalidez.

Tratandose de las actuales LSS y Ley del ISSSTE en el régimen de cuentas
individuales, con excepcién del periodo de espera,” deben cumplirse los mismos
requisitos que exige la LSS de 1973. De acuerdo con los articulos 122 de la LSS y 118
de la Ley del ISSSTE, el periodo de espera dependera del grado de invalidez que se
le dictamine al asegurado en las instancias administrativa o jurisdiccional.

En el caso que en el dictamen médico se determine el setenta y cinco por ciento o
mas de invalidez para acceder a las prestaciones del seguro de invalidez se requiere
que el derechohabiente tenga acreditadas ciento cincuenta semanas de cotizacion
conforme al articulo 122 de la LSS. En el mismo supuesto, de acuerdo con el articulo
118 de la Ley del ISSSTE, es necesario que el asegurado haya cubierto sus cuotas
cuando menos durante cinco afios.

En cambio, al determinarse al asegurado un estado de invalidez valuado en un
cincuenta por ciento a setenta y cuatro por ciento, el articulo 122 de la LSS dispone
que el asegurado deberd reunir un total de doscientas cincuenta semanas de

5De acuerdo con el Glosario de términos técnico-administrativos de uso frecuente en el Instituto
Mexicano del Seguro Social, la conservacion de derechos es el periodo por el que se prolonga el
disfrute de las prestaciones que reconoce la Ley del Seguro Social, en la forma y términos que la
misma establece. Vid. Instituto Mexicano del Seguro Social, Glosario de términos técnico-
administrativos de uso frecuente en el Instituto Mexicano del Seguro Social, IMSS, México, 1982, pags.
236-237. Conforme a los articulos 182 de la LSS de 1973 y 150 de la actual LSS, Los asegurados que
dejen de pertenecer al régimen del seguro obligatorio, conservaran los derechos que tuvieren
adquiridos a pensiones en los seguros de invalidez, vejez, cesantia en edad avanzada y muerte, por
un periodo igual a la cuarta parte del tiempo cubierto por sus cotizaciones semanales, contado a
partir de la fecha de su baja. Este tiempo de conservaciéon de derechos no serd menor de doce
meses.

6 Articulo 119 de la Ley del Seguro social, op. cit., nota 4.

7 Los periodos de espera son los términos establecidos por la ley en semanas de cotizacién,
reconocidas por el Instituto para que el asegurado obtenga el otorgamiento de las prestaciones de
los seguros de enfermedades y maternidad, invalidez y vida, retiro, cesantia en edad avanzada y
vejez.
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cotizacién para que se le otorguen las prestaciones del seguro de invalidez. Con el
mismo grado de incapacidad, el articulo 118 la Ley del ISSSTE establece que es
necesario que el asegurado inscrito en el régimen obligatorio del ISSSTE haya
cotizado durante cinco afos.

Tanto en la LSS como en la Ley del ISSSTE, el asegurado que presente un estado
de invalidez permanente, pero no retina las semanas de cotizacioén requeridas por
ambas legislaciones, podra retirar el saldo de la subcuenta de retiro, cesantia en
edad avanzada y vejez en una sola exhibicion.

De existir controversia sobre el nimero de semanas cotizadas en el periodo de
aseguramiento y la vigencia de derechos,® la carga de la prueba recae de manera

8 Articulo 899-D de la Ley Federal del Trabajo, disponible en:

http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/125_120615.pdf. Fecha de consulta: 3 de agosto
de 2018 y las tesis siguientes: Tesis: 2a./]. 27/98, Novena Epoca, Segunda Sala, Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Tomo VII, Mayo de 1998, Pagina: 524, SEGURO SOCIAL. LA
CARGA DE LA PRUEBA DE LAS COTIZACIONES DE LOS TRABAJADORES QUE SIRVEN DE
BASE SALARIAL PARA DETERMINAR LA CUANTIFICACION DE LAS PENSIONES QUE
PREVE LA LEY RELATIVA, CORRESPONDE AL INSTITUTO MEXICANO DEL SEGURO
SOCIAL, disponible en:

http://200.38.163.178/ sifsist/ Paginas/ DetalleGeneral V2.aspx?Epoca=100210000000000&Apend
ice=1000000000000&Expresion=SEGURO %2520SOCIAL. %2520LA %2520CARGA %2520DE %2520L
A%2520PRUEBA %2520DE %2520LAS %2520COTIZACIONES %2520&Dominio=Rubro, Texto&TA _
T]=2&0Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=10&Epp=20&Desde=100&Hasta=100&Index=0&I
nstanciasSeleccionadas=2,7&ID=197601&Hit=9&1Ds=170283,170887,171684,179519,184290,188946,1
95730,196394,197601,198594&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Referencia=&Tema=. Fecha de
consulta: 25 de agosto de 2018. Tesis: XIX.20.P.T.2 L (10a.). Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta. Décima Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito. Libro XVIII, Marzo de 2013, Tomo 3.
Pagina 2048, bajo el rubro: PENSION POR CESANTIA EN EDAD AVANZADA. PARA
CUANTIFICARLA CORRESPONDE AL INSTITUTO MEXICANO

DEL SEGURO SOCIAL LA CARGA DE LA PRUEBA DEL PROMEDIO SALARIAL DE LAS
ULTIMAS 250 SEMANAS DE COTIZACION, AL CONTAR CON MAS Y MEJORES ELEMENTOS
DE PRUEBA QUE EL ASEGURADO, disponible en:

http://200.38.163.178/ sifsist/ Paginas/ DetalleGeneral V2.aspx?Epoca=1e3210000000000& A pendice
=1000000000000&Expresion=PENSI %25C3 %2593N %2520POR %2520CESANT %25C3 %258 DA %252
OEN %2520EDAD %2520AVANZADA. %2520PARA %2520 CUANTIFICARLA %2520CORRESPOND
E%2520AL%2520INSTITUTO %2520MEXICANO %2520DEL %2520SEGURO %2520SOCIAL %2520L
A%2520CARGA %2520DE %2520LA %2520PRUEBA %2520DEL %2520PROMEDIO %2520&Dominio
=Rubro, Texto&TA_T]=2&0Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=100&Has
ta=-100&
Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,1,2,50,7&ID=2003100&tipoTesis=&Semanario=0&tabla=&Refe
rencia=&Tema=. Fecha de consulta: 23 de agosto de 2018. Tesis: IV.40.5 L, Novena Epoca.
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta.
Tomo VI, Octubre de 1997, Pagina: 756, bajo el rubro: INVALIDEZ, PENSION DE. CARGA DE LA
PRUEBA DE LOS REQUISITOS RELATIVOS AL NUMERO DE COTIZACIONES SEMANALES
PAGADAS AL INSTITUTO MEXICANO DEL SEGURO SOCIAL Y A LA CONSERVACION DE
DERECHOS, CONTEMPLADAS POR LOS ARTICULOS 131 Y 182 DE LA LEY DEL SEGURO
SOCIAL, disponible en:
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directa en los institutos de seguridad social al contar con mas y mejores elementos
de prueba que el derechohabiente, pues en su calidad de organismos aseguradores,
son a quienes les corresponde conservar los comprobantes e informacién idénea
para acreditar el tiempo de cotizacién por tener a su cargo el registro e inscripciéon
de los trabajadores para efectos del seguro social obligatorio, altas y bajas de éstos,
asi como el registro de los salarios y sus modificaciones.’

Por su parte, de optarse por la pensiéon de invalidez bajo el sistema establecido
en el articulo décimo transitorio de la Ley del ISSSTE es necesario que el asegurado
haya cotizado durante quince afios al régimen obligatorio previsto en este
ordenamiento y que la baja que provoque la inhabilitacion fisica o mental por causas
ajenas a su trabajo, se acredite mediante dictamen médico.

3. Prestaciones del seguro de invalidez en las leyes de seguros

sociales

Al igual que los requisitos para acceder a los beneficios del seguro de invalidez, las
prestaciones también dependeran del régimen de seguridad social aplicable. De
acuerdo con la LSS de 1973 y la actual LSS, el pensionado por invalidez tendra
derecho a las prestaciones en especie del seguro de enfermedades y maternidad.

En el caso de la LSS de 1973, las prestaciones en dinero del seguro de invalidez
son las siguientes:

a. Pension de invalidez. Esta prestacion puede ser cubierta bajo dos modalidades:
pension temporal de invalidez o pensién definitiva de invalidez. El primer tipo de
pension es la que se otorga por periodos renovables de dos afios al existir la
posibilidad de recuperaciéon del pensionado para el trabajo o cuando por la
continuacién de una enfermedad no profesional se termine el disfrute del subsidio
del seguro de enfermedades y la enfermedad general persista.1”

Por el contrario, la pension definitiva de invalidez es la que corresponde cuando
el estado de invalidez es de naturaleza permanente porque no existe posibilidad de

http://00.38.163.178 / sifsist/ Paginas/ DetalleGeneral V2.aspx?Epoca=100a10000000000& A pendice=
1000000000000&Expresion=INVALIDEZ %2C %2520PENSI % 25C3 %2593N %2520DE. %2520 CARGA
%2520DE %2520LA %2520PRUEBA %2520&Dominio=Rubro, Texto&TA_T]=2&Orden=1&Clase=Det
alleTesisBL&NumTE=5&Epp=20&D=-100&Hasta=-100&Index=0&InstanciasSeleccionadas=6,2,7 &I
D=197601&Hit=5&IDs=165975,17951Desde9,185147,189571,197601&tipoTesis=&Semanario=0&tabl
a=&Referencia=&Tema=. Fecha de consulta: 26 de agosto de 2018

9 Articulos 251 de la Ley del Seguro Social, op. cit., nota 4 en correlacion con los articulos 47, 50, 55,
57,112, 122 del Reglamento de la Ley del Seguro Social en materia de Afiliacion, Clasificacion de
Empresas, Recaudacion y Fiscalizacién, disponible en:

http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio

/regley/Reg_LSS_MACEREF.pdf. Fecha de consulta: 18 de agosto de 2018.

10 Articulo 130 de la Ley del Seguro Social. Diario Oficial de la Federacién de 12 de marzo de 1973.
Disponible en: https://www.dof.gob.mx/nota_to_imagen_fs.php?codnota=4606014&fecha=12/03
/1973&cod_diario=197813. Fecha de consulta: 28 de agosto de 2018
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mejoria o recuperacion de las capacidades fisico funcionales para el trabajo
remunerado, una vez agotado todos los tratamientos médicos disponibles.!

En ambas modalidades, el derecho a la pensién de invalidez comenzara desde el
dia en que se produzca el siniestro. En caso de que sea incierta la fecha del siniestro
que provoque el estado de invalidez, la pensién se comenzara a pagar a partir de la
fecha de presentacion de la solicitud para obtenerla o de la interposicién de la
demanda ante las juntas especiales que integran la Junta Federal de Conciliacién y
Arbitraje’? de existir un laudo que asi lo condene.

Tanto la cuantia basica como los incrementos anuales de la pension de invalidez
se determinan con base en el salario diario promedio correspondiente a las altimas
doscientas cincuenta semanas de cotizacién que haya cubierto el asegurado
dividido entre el salario minimo general para el Distrito Federal vigente en la fecha
en que se cuantifica la pension de invalidez y la aplicacién de la tabla prevista en el
articulo 167 de la LSS de 1973, cuyo contenido es el siguiente:

Porcentaje de los Salarios
g?‘po de salario en veces el salario minimo general para el Cuantia basica | Incremento anual
% %
Hasta 1 80.00 0.563
de1.01a1.25 77.11 0.814
de1.26 a1.50 58.18 1.178
de151a1.75 49.23 1.430
de 1.76 a 2.00 42.67 1.615
de 2.01 a 2.25 37.65 1.756
de 2.26 a 2.50 33.68 1.868
de2.51a2.75 30.48 1.958
de 2.76 a 3.00 27.83 1.083
de 3.01 a 3.25 25.60 2.096
de 3.26 a 3.50 23.70 2.149
de 3.51a3.75 22.07 2.195
de 3.76 a 4.00 20.65 2.235
11 Jdem.

12 Ante la inexistencia de los tribunales laborales dependientes del poder judicial federal y de los
poderes judiciales de las Entidades Federativas, las juntas especiales que integran la Junta Federal
de Conciliacién y Arbitraje contintian resolviendo los conflictos individuales de seguridad social.
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de 4.01 a4.25 19.39 2.271
de 4.26 a 4.50 18.32 2.302
de 4.51a4.75 17.30 2.330
de 4.76 a 5.00 16.41 2.355
de 5.01a5.25 15.61 2.377
de 5.26 a 5.50 14.88 2.398
de 5.51a5.75 14.22 2.416
de 5.76 a 6.00 13.62 2.433
de 6.01 a LIMITE SUPERIOR ESTABLECIDO 13.00 2.450

Tabla 2. Cuantia de la pensién de invalidez
Elaboracién con base en el articulo 167 de la LSS de 1973

Es importante sefialar que los incrementos anuales seran computados por el IMSS
de acuerdo con el nimero de cotizaciones semanales reconocidas al asegurado con
posterioridad a las primeras quinientas semanas de cotizacion que se requieren para
el otorgamiento de la pensién de invalidez.!3 El derecho al incremento anual se
adquiere por cada cincuenta y dos semanas mds de cotizaciéon. Tratdndose de
fracciones del afio, los incrementos a la cuantia bésica se calcularan de la siguiente
manera:

Semanas cotizadas reconocidas Porcentaje de incremento anual
Con trece a veintiséis semanas reconocidas Cincuenta por ciento del incremento anual
Con mas de veintiséis semanas reconocidas Cien por ciento del incremento anual

Cuadro 3. Calculo de incrementos a la cuantia de la pension de invalidez
Elaboracién con base en el articulo 167 de la LSS de 1973

El importe total de la pensién de invalidez sera determinado y cubierto por el
IMSS con base en la cuantia bésica, los incrementos anuales y las asignaciones
familiares o ayudas asistenciales.

b. Asignaciones familiares o ayudas asistenciales. Ambas prestaciones, al
consistir en una ayuda por carga familiar, se pagan al pensionado por invalidez
cuando redna los requisitos y se encuentre dentro de los supuestos que se consignan
en el siguiente cuadro:

Prestaciéon | Beneficiarios Requisitos Monto de la cuantia de
la pension de invalidez
Asignacion Esposa Acta de matrimonio 15%

familiar por

13 Articulo 167 de la LSS de 1973, op. cit., nota 10.
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esposa o Haber vivido con el pensionado durante
concubina los cinco afios que precedieron
Concubina | inmediatamente a su muerte.
La existencia de este requisito no opera en
caso de existir un descendiente.
Que el pensionado y la concubina
hubieran =~ permanecido  libres  de
matrimonio durante el concubinato.
Asignacion Acta de nacimiento 10% para cada hijo
familiar Menores de dieciséis afios
por hijos De 16 a 25 afios, cuando se encuentren
estudiando en planteles del sistema
educativo nacional, tomando en
Hijos consideracion las condiciones econémicas,
familiares y personales del beneficiario,
siempre que no sea sujeto del régimen
obligatorio.
No pueda mantenerse por su propio
trabajo, debido a una enfermedad crénica,
defecto fisico o psiquico, en tanto no
desaparezca la incapacidad.
Asignacion Madre Dependencia econémica 10% para cada padre
familiar por y No tener esposa o concubina, ni hijos
padres padre menores de dieciséis afios
Ayuda Pensionado No tener esposa o concubina, ni hijos, ni 15%
asistencial ascendientes que dependan
por soledad econémicamente del pensionado.
Ayuda Ascendiente | Tener un solo ascendiente 10%
asistencial
Ayuda Pensionado | Estado fisico que requiera 20%
asistencial ineludiblemente, que lo asista otra persona
de manera permanente o continda.
Dictamen médico que certifique el estado
fisico del pensionado.

Cuadro 4. Asignaciones familiares y ayudas asistenciales

Elaboracién propia con base en los articulos 164 y 166 de la LSS de 1973

Como puede advertirse, en la LSS de 1973 no se contempla el pago de las
asignaciones familiares en favor del esposo o concubinario de la pensionada por
invalidez en contravencién a la prohibiciéon de discriminacién y al principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres reconocidos en los articulos 1o. y 40. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en el articulo II de la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; los articulos 1°, 2°,
7°y 23 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; el articulo 55 de la Carta
de la Organizacion de Naciones Unidas; los articulos 1° y 24 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos; los articulos 20, 3°y 7° del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; asi como los articulos 20, 30, 20.2,
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24 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico, todos ellos suscritos
por México.

c. Incrementos anuales a la pensién de invalidez. Cada vez que se modifiquen los
salarios minimos, las pensiones de invalidez se incrementaran con el mismo
aumento porcentual que corresponda al salario minimo general del Distrito
Federal.14

d. Aguinaldo. Consistente en el pago de una mensualidad del importe de la
pension de invalidez que es cubierto de manera anual al pensionado.®

Al igual que la LSS de 1973, el texto vigente de la LSS dispone que el asegurado
tiene derecho a que se le otorgue una pension de invalidez de forma temporal o
definitiva cuando retna todos los requisitos mencionados en el segundo apartado
de este trabajo.

La pension de invalidez es otorgada por una aseguradora en la modalidad de
renta vitalicia y equivale al 35% del promedio de los salarios correspondientes a las
altimas quinientas semanas de cotizacién,® o las que el asegurado tuviese, siempre
y cuando no sean menores de 250 semanas de cotizacién requeridas para el
otorgamiento de la pensién con un grado de invalidez de 50% a 74%, 0 150 semanas
de cotizacién cuando se trate de una invalidez del 75% o mayor.1”

Asimismo, el pensionado por invalidez tendrd derecho a las asignaciones
familiares o ayudas asistenciales en los mismos términos y condiciones que
prescriben los articulos 164 y 166 de la LSS de 1973, y debera contratar un seguro
sobrevivencia, cuya finalidad es cubrir las prestaciones en dinero que se generen en
favor de sus beneficiarios al ocurrir su fallecimiento.

Para la contratacién de los seguros de renta vitalicia y de sobrevivencia, el IMSS
calculara el monto constitutivo, que es la cantidad de dinero que se requiere para
contratar ambos seguros.!® La cantidad que resulta de restar al monto constitutivo
el saldo acumulado en la cuenta individual serd la suma asegurada que el IMSS
debera entregar a la institucion de seguros para la contratacion de la renta vitalicia
y el seguro de sobrevivencia.®

Cuando el asegurado tenga un saldo acumulado en su cuenta individual que sea
mayor al necesario para integrar el monto constitutivo para contratar los seguros de
renta vitalicia y de sobrevivencia podra optar por: a. retirar la suma excedente en
una sola exhibicion de su cuenta individual; b. Contratar una renta vitalicia por una

14 Jdem. Articulo 172 de la Ley del Seguro Social de 1973.

15 Jdem. Ultimo parrafo del articulo 167 de la Ley del Seguro Social de 1973.
16 Articulo 141 de la Ley del Seguro Social, op. cit., nota 4.

17 Idem. Articulo 122 de la Ley de Seguro Social.

18 Idem. Fraccién VII del articulo 159 de la Ley del Seguro Social

19 Idem. Articulo 120 de la Ley del Seguro Social.
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cuantia mayor, o c. Aplicar el excedente a un pago de sobreprima para incrementar
los beneficios del seguro de sobrevivencia.?

Finalmente, en el caso de los trabajadores al servicio del Estado, la pensién de
invalidez puede ser cubierta mediante el esquema previsto en su articulo décimo
transitorio de la Ley del ISSSTE o en la modalidad de cuentas individuales que
contempla el mismo ordenamiento. A partir del dia primero de enero de 2008, a los
trabajadores del ISSSTE se les concedié un término de seis meses para optar por el
régimen previsto en el citado articulo décimo transitorio o por la acreditacion de
bonos de pension del ISSSTE.

En este sentido, de acuerdo con la fraccion VI del articulo décimo transitorio de
la Ley del ISSSTE, la pensién de invalidez se otorgard de manera vitalicia por un
porcentaje del promedio del sueldo basico disfrutado en el dltimo afio inmediato
anterior, conforme a la tabla siguiente:

Afios de servicio Porcentaje
15 50%
16 52.5%
17 55%
18 57.5%
19 60%
20 62.5 %
21 65 %
22 67.5 %
23 70 %
24 72.5 %
25 75 %
26 80 %
27 85 %
28 90 %
29 95 %

Tabla 5. Cuantia de la pensién de invalidez en la Ley del ISSSTE
Elaborado con base en el articulo décimo transitorio de la Ley del ISSSTE

A diferencia del régimen que opera en el articulo décimo transitorio de la Ley del
ISSSTE, en la modalidad de cuentas individuales, el pago de la pensién de invalidez
puede otorgarse de forma temporal o definitiva. El primer tipo de pensién, como su
nombre lo indica, se concederd con cardcter provisional por un periodo de
adaptacion de dos afios.?!

Transcurrido el periodo de adaptacion, la pension de invalidez se considerara
como definitiva. Este tipo de prestacion comienza a partir del dia siguiente del

20 Idem.
21 Articulo 121 de la Ley del ISSSTE. Disponible en: http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio
/pdf/LISSSTE_220618.pdf. Fecha de consulta: 27 de agosto de 2018.
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término de la pensién temporal y estara vigente hasta que el pensionado cumpla 65
afios de edad y tenga reconocidos por el ISSSTE un minimo de veinticinco afios de
cotizacion, lo que hara procedente que se le pague la pension de vejez con los
recursos que acumulé en su cuenta individual, de conformidad con el articulo 58
del Convenio namero 102 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la
seguridad social (norma minima) que data de 1952.

Al concluir la vigencia del contrato del seguro de invalidez, el asegurado recibiré
la pensién garantizada cuando no haya cotizado durante veinticinco afios al
régimen obligatorio previsto en la Ley del ISSSTE.22

La cuantia basica de la pensién de invalidez es equivalente al treinta y cinco por
ciento del promedio del sueldo basico disfrutado en el ultimo afio inmediato
anterior a la fecha de la baja del asegurado, y podra tener un monto maximo de diez
veces el salario minimo. En caso de que la cuantia de la pensioén de invalidez sea
inferior a la pensién minima garantizada del IMSS se pagara ésta tltima al
derechohabiente del ISSSTE.?3

Anualmente, en el mes de febrero, la pensién de invalidez se actualizara
conforme al Indice Nacional de Precios al Consumidor.2* Asimismo, por concepto
de gratificacién anual a los pensionados del ISSSTE se les cubrira cuarenta dias de
pension. Esta gratificacion debera pagarse, a eleccion del pensionado en una sola
exhibicién, pagadera antes del quince de diciembre de cada afio, o conjuntamente
al cubrirse de forma mensual la pensién de invalidez.?

4. Procedimientos administrativos para determinar el estado de
invalidez
En el &mbito administrativo, el IMSS para determinar el estado de invalidez inicia
con una valoracion médica integral por parte del médico familiar o del médico
especialista de segundo nivel o incluso del tercer nivel de atencién (Centro Médico
Nacional Siglo XXI o Centro Médico Nacional la Raza).

De remitirse al asegurado con el médico adscrito a Salud en el Trabajo se le
practicaran los estudios y las valoraciones médicas que sean necesarias para
establecer el porcentaje global de pérdida de la capacidad para el trabajo de la
persona asegurada o que permitan declararla como medicamente apta para
desempenar sus actividades laborales.

Ante el reconocimiento del estado de invalidez y su correspondiente grado
consignados en el Formato ST-4, el asegurado debe tramitar la resolucion de

22 Jdem. Ultimo parrafo del articulo 122 de la Ley del ISSSTE.
2 Jdem. Articulo 121 de la Ley del ISSSTE.

% Jdem.

% [dem.
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otorgamiento de la pension de invalidez en el area de Prestaciones Econémicas de
la Subdelegacion del IMSS que le corresponda conforme a su domicilio.?¢

En el caso del ISSSTE, el médico tratante debera realizar las valoraciones médicas
que estime necesarias en el proyecto de dictamen, con la finalidad de que en un
plazo méximo de cincuenta y dos semanas, contado a partir de la expedicién de la
primera licencia médica emita el diagndstico final del caso.?”

El proyecto de dictamen se remitird al Subcomité de Medicina del Trabajo
Delegacional, quien en un término no mayor a treinta dias naturales, lo podra
ratificar o modificar para que la Subdelegacién de Prestaciones del ISSSTE proceda
a enviarlo al Comité de Medicina del Trabajo para que emita el dictamen final a
través del formato RT-09.28

Como puede advertirse, la descripcién de los tradmites realizados ante el IMSS e
ISSSTE constituyen procesos para el llenado de la correspondiente documentacion
institucional, pero se adolece de un procedimiento para dictaminar el estado de
invalidez en las leyes de seguridad social.

Las reglas y principios que es necesario instaurar dentro de la LSS y la Ley del
ISSSTE para determinar un estado de invalidez son los referentes al ofrecimiento de
los examenes médicos que han de practicarse al asegurado, a quien debiera darse la
oportunidad para que ofrezca en los servicios de Salud en el Trabajo del IMSS y del
ISSSTE aquellas pruebas que acrediten los padecimientos generales que arguye
tener, ya que de esta forma se logrard una mayor imparcialidad en el dictado de
resoluciones.

Por supuesto, al ser fundamentales los dictimenes médicos y los formatos
institucionales en la determinacion del estado de invalidez, pues en ellos se consiga
el resultado de los estudios y las valoraciones médicas que se practican a los
derechohabientes, ameritan de una adecuada regulacion en las leyes de seguridad
social. Actualmente de forma incompleta en el articulo 899-E de la Ley Federal del
Trabajo, se consignan como requisitos que deben reunir los dictdmenes médicos que
rinden los peritos de las partes y el perito médico de la autoridad laboral, a los
siguientes:?

I. Datos de la identificacién y de la acreditaciéon de la profesiéon de médico

2Instituto Mexicano del Seguro Social. Disponible en:

http:/ /www.imss.gob.mx/ tramites /imss03009. Fecha de consulta: 28 de agosto de 2018.

27 Articulo 58 del Reglamento para la Dictaminacién en Materia de Riesgos de Trabajo e Invalidez
del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, disponible en:
http:/ /normateca.issste.gob.mx/webdocs/X12/200903131418421648.pdf. Fecha de consulta: 27 de
abril de 2018.

28 Jdem. Articulo 61 del Reglamento para la Dictaminacién en Materia de Riesgos de Trabajo e
Invalidez del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado

2 Articulo 899-E de la Ley Federal del Trabajo, op. cit., nota 8.
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II. Datos de identificacion del actor, precisando el documento con el que se
comprobé su identidad

I1I. El diagnoéstico de los padecimientos reclamados

IV. La expresion de los razonamientos para determinar la relaciéon de causa
efecto entre la actividad especifica desarrollada por el trabajador y el estado de
incapacidad cuya calificacién o valuacion se determine

V. Los medios de conviccion en los cuales se basan las conclusiones del peritaje,
incluyendo la referencia a los estudios médicos a los que se hubiera sometido el
trabajador.

V1. En su caso, el porcentaje de valuacion, de disminucién orgénico funcional, o
la determinacién del estado de invalidez.

La exigencia de los requisitos establecidos en la legislacion laboral se considera
inadecuada porque reduce el dictamen médico al anélisis de los padecimientos
reclamados, cuando el propoésito del desahogo de esta prueba es ilustrar a la
autoridad laboral sobre la existencia de todos los padecimientos, secuelas y
limitaciones de orden profesional y general. En adicién a lo establecido en el 899-E
de la Ley Federal del Trabajo, se considera necesario que en el caso de la invalidez,
los dictdimenes médicos y formatos institucionales contemplen los siguientes
aspectos:

a. Las circunstancias personales de la persona asegurada (edad, sexo,
antecedentes hereditarios, drea geografica donde vive, situaciones de indole
social, econémica, familiar, educativa y ambiental.

b. Los antecedentes médicos del derechohabiente.

c. Antecedentes laborales del operario, la antigtiedad laboral, el lugar donde se
desempefia el trabajo, la duracién de la jornada laboral, la naturaleza de los
trabajos desempefiados, la descripcion de las actividades realizadas, las
exigencias minimas de salud requeridas para el desempefio de la actividad
laboral asi como la capacidad o limitacion del asegurado para dicha actividad.
d. Los resultados obtenidos de la exploracion fisica y clinica.

e. El diagnéstico nosolégico conforme a la nomenclatura oficial de las
enfermedades, esto es, el nombre de la enfermedad o enfermedades que
presenta el asegurado.

f. El diagndstico etiolégico que permite determinar el origen de los
padecimientos

g. El diagnostico anatomico funcional para determinar los trastornos de
estructura y funcionalidad.

h. Aspectos o cambios patolégicos que suelen designarse normalmente como
signos o sintomas

i. La interpretacion de los estudios realizados al asegurado.
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Se considera que la incorporaciéon de los anteriores elementos contribuird a
erradicar las simulaciones de los asegurados y dotar de una mayor certeza y
seguridad juridica la toma de resoluciones administrativas o jurisdiccionales en lo
referente a la determinacion de la invalidez y al otorgamiento de las prestaciones
que la misma provoca como medida de reparaciéon del dafio que presenta el
derechohabiente en su organismo a consecuencia de padecimientos de orden
general que le impiden desempefar su trabajo y percibir una remuneracién en un
porcentaje equivalente a la mitad de lo obtenido en el afio inmediato anterior.

5. El sistema de baremacion en la invalidez
Normalmente cuando hablamos de baremo o tablas de minusvalia, nos referimos a
un sistema matematico de valoracién del dafio corporal, cuyas normas asignan un
valor (fijo o en forma de intervalo) a los padecimientos, lesiones y secuelas
reconocidos como de indole no profesional. A pesar de que los baremos estdn en
relaciéon con la materia que se valora y la legislacién aplicable, en cuanto a sus
estructura suelen estar ordenados por aparatos, sistemas o por la gravedad de los
padecimientos.

En México, la LSS vigente a partir del 1° de julio de 1997 y la Ley del ISSSTE en
vigor a partir del 1° de abril de 2007 exigen la determinacién de un grado de
invalidez que oscila entre un 50% a un 74% y un 75% en adelante, pero en ambas
disposiciones normativas y sus respectivas disposiciones reglamentarias es
inexistente el sistema de baremacion de la invalidez, lo que provoca la falta de una
escala graduada de referencia que contenga por orden creciente categorias o clases
que permitan “medir” la deficiencia corporal global.

Y es que los porcentajes contenidos en los articulos 118 de la Ley del ISSSTE y
122 de la actual LSS contrastan con la regulaciéon que se hace de la invalidez de
optarse por la LSS de 1973 y la abrogada Ley del ISSSTE de 1983, en donde los
médicos de Salud en el Trabajo del IMSS y del ISSSTE, asi como los peritos médicos
comparecientes ante las autoridades laborales, por mas de veinte afios, sélo
determinaban en sus respectivos dictdmenes, si el asegurado se encontraba apto
para prestar sus servicios o presentaba un estado de invalidez ante la pérdida de la
capacidad para el trabajo determinada como resultado de la comparacién realizada
entre los requerimientos del puesto de trabajo y las capacidades de la persona, lo
que hace innecesario el establecimiento de un baremo.

Bajo este panorama es que surgen las preguntas siguientes: ;Es necesario un
sistema de baremacion para determinar el estado de invalidez? ;La invalidez puede
ser medida conforme a grados de valuacion?

Para dar respuesta a los cuestionamientos planteados utilizaremos dos ejemplos.
El primero de ellos, se trata del caso de un catador.
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Requerimientos minimos del puesto:
Puesto a. Nitida percepcion de los gustos y olores
Catador b. Conocimientos especializados en vinos

c. Experiencia gustativa y olfativa

d. Buena memoria

Al ser fundamental la percepcion y experiencia gustativa, la ageusia3? provoca la
incompatibilidad entre el puesto de catador y los requerimientos que se exigen para
el desempefio de la actividad laboral, siendo procedente la invalidez, lo que no
ocurre, por ejemplo, en el caso de un trabajador que se dedica a las labores de aseo
y limpia o cualquier otro trabajo que no requiera de la optimizacién de los sentidos
del gusto y el olfato.

El segundo caso, es de un chofer con pérdida de los dos ojos.
Requerimientos minimos del puesto
Puesto Agudeza visual binocular
CHOFER Destreza y habilidades de manejo

De igual manera, en este caso ante la pérdida de la agudeza visual binocular y de
la visién tridimensional, existe la incompatibilidad entre el puesto de chofer y los
requerimientos que se exigen para el desempefio de la actividad laboral, lo que no
ocurre, por ejemplo, en el caso de un trabajador dedicado a labores de caracter
administrativo.

Como puede advertirse de las anteriores ejemplificaciones, el perito médico debe
analizar a la persona asegurada en forma global, como lo que es, un ser bio-psico-
social e individualizar cada caso.3! El estado de invalidez al derivar de la
incompatibilidad entre las capacidades de la persona asegurada y los
requerimientos que se exigen para el desempefio del puesto de trabajo, requiere de
una valoracion técnica y profesional en la que se tome en consideracién tanto la
capacidad laboral como la autonomia del asegurado

Mientras que la capacidad laboral es el conjunto de aptitudes que permiten
asumir las exigencias de cualquier puesto de trabajo;3? la autonomia es la capacidad
de efectuar las actividades de la vida diaria sin ayuda o supervision de terceros.3?

3% La ageusia es la pérdida del sentido del gusto

31 Diaz Vega, Manuel, Criterios para dictaminar la invalidez, disponible en:

http:/ /www.medigraphic.com/medicospostgraduadosimss/ capitulos/Cap_MedTra/MT-act-
23.ht

m. Fecha de consulta: 19 de agosto de 2018

32 Comisién Técnica de Invalidez, Normas para la Evaluacién y Calificacién del Grado de Invalidez
de los Trabajadores Afiliados al Nuevo Sistema Previsional. Séptima edicién. Santiago, Diciembre
22, Sesion N°2, pag. 7.

3 [dem.
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En México se han adoptado las definiciones de actividades de la vida diaria que
contiene la Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y la
Salud de la Organizaciéon Mundial de la Salud.

Y es que a pesar de que los seguros de riesgos de trabajo e invalidez coinciden en
el bien juridico garantizado, que es la imposibilidad integral del asegurado para
trabajar, mientras la procedencia y extension de las prestaciones del seguro de
riesgos de trabajo se establece con base en la determinacion de las consecuencias del
hecho que en el organismo del asegurado se hayan actualizado, precisando asi
diversos grados de incapacidad, en el caso de la invalidez no es necesario la fijacion
de grados, debido a que es resultado de la gravedad de los padecimientos generales,
de la incompatibilidad entre las capacidades de la persona asegurada y los
requerimientos que se exigen para el desempefio del puesto de trabajo aunada a la
imposibilidad de la ganancia, en un porcentaje equivalente a la mitad de lo obtenido
en el afio inmediato anterior, lo que hace inoperante la aplicacién generalizada de
un baremo como acontece en el seguro de riesgos de trabajo.

Es asi que se considera que la invalidez no puede ser “medida” de forma
porcentual, como sucede en el caso de los padecimientos profesionales, pues al
provocarse la incompatibilidad entre el ser humano y la naturaleza del su trabajo
por existir un grado de dependencia funcional, da como resultado que el asegurado
pierda de forma integral la aptitud y capacidad de realizar su actividad laboral de
forma normal, debido a una disminucién notable de la salud provocada por un
accidente o enfermedad de indole general.

A modo de conclusion
La exigencia de un grado de valuacion del estado de invalidez constituye uno de
los principales obstaculos para acceder a las prestaciones del seguro de invalidez
consignadas en las leyes de seguridad social, pues contraviene la naturaleza de la
invalidez, cuya presencia tiene lugar al surgir la incompatibilidad entre el ser
humano y su trabajo, lo que hace necesario que el perito médico determine de forma
objetiva y en cada caso, si existe tal imposibilidad y cuéles son los requerimientos
minimos que se exigen al operario para desempefiar adecuadamente la funcién
encomendada.

Con gran desacierto se ha exigido un grado de valuacién de la invalidez en las
leyes de seguridad social para acceder a las prestaciones del seguro de invalidez,
pero en las mismas se ha omitido la regulacién de un baremo que permita llevar a
cabo la “medicion” del dafio provocado en el organismo de la persona asegurada a
consecuencia de enfermedades o accidentes de naturaleza general, lo que provoca
incertidumbre juridica y discrecionalidad en la manera de determinar el estado de
invalidez por parte de los institutos de seguridad social o de los organismos
encargados de impartir justicia en el &mbito de la seguridad social.
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el marco de la Reforma Laboral®
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RESUMEN: Muchos de los derechos de los
trabajadores, son considerados derechos
humanos, de corte social, no obstante en los
ultimos arnos su importancia parece ser
superpuesta por las condiciones de las
economias globales, por los requerimientos
de productividad y competitividad en los
mercados internacionales, lo cual impone la
necesidad de recordar que los derechos
humanos son en esencia indisponibles para
el Estado, tienen por sus propias
caracteristicas una relevancia especial sobre
la que no puede supeditarse ningiin tipo de
interés, salvo otros derechos de la misma
naturaleza.

Palabras clave: Reforma laboral, derechos
humanos, justicia laboral.

ABSTRACT: Many of the labor rights are
considered human rights, also considered
social rights, however in recent years their
importance seems to be superimposed by the
conditions of global economies, by the
requirements  of  productivity — and
competitiveness in international markets,
this circumstances imposes the need to
remember that there are unavaliables for the
state;, human rigths have their own
characteristics, that must be considered
with especial relevance on top of the others
rights, these not be subordinated of the any
kind of interests or facts, except other
human rights.

Key words: Labor reform, human rights,
labor justice.

SUMARIO: Introduccion; 1. Los derechos humanos; 2. Principios generales de los
derechos humanos; 3. Principios establecidos expresamente por la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 4. La inalienabilidad e irrenunciabilidad
de los derechos humanos; 5. Los derechos humanos en materia de trabajo; 6.
Disrupcion de la irrenunciabilidad; Conclusiones; Bibliografia.

Introduccién
Se dice que nuestro pais ha buscado a través de los afos, la tutela de los derechos
humanos, aunque ésta se ha enfocado en buena parte hacia una tutela judicial
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efectiva que comenz6 en la rama del derecho penal y que por la influencia de los
organismos supranacionales de proteccién de derechos humanos, impactaron al
disefio constitucional del Estado.

La transformacién del sistema de control constitucional de concentrado a difuso
y sus interpretaciones en via de regreso no ha logrado vencer las inercias que
permanecieron a lo largo de los afios, y es ahi donde precisamente estriba no sélo lo
loable de la labor, sino el reto que habra que superar.

Las caracteristicas de los derechos humanos son aparentemente sencillas y
consideradas por algunos autores como principios, de entre los cuales se pondra
especial énfasis en la de inalienabilidad, pues la misma es necesaria para efectos de
la presente reflexion.

Hay que destacar que el estudio de los derechos humanos, aunque parece un tema
en boga, no lo es, al resultar indudable que epistemolégicamente en iusnaturalismo
es la corriente més antigua de las existentes, desde luego si se considera al clasico o
aristotélico tomista.

Previamente a la concepcion actual, la tutela de derechos dependié de un enfoque
completamente positivista, en el que pueden destacarse también ventajas o aciertos;
solo que ante el cambio de paradigma su regulacion se vuelve indisponible para el
estado, en conformidad tanto a los organismos supranacionales de protecciéon de
derechos humanos, como a los tratados internacionales que los reconocen, y desde
luego a aquellos que intrinsecamente deben ser considerados como derechos
humanos a pesar de no encontrarse atin regulados en las fuentes expresadas con
antelacion.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, fue un parteaguas en
este sentido, al ser cronolégicamente la primera en el mundo de contenido social,
que plante6 y obedeci6 no solo a la lucha revolucionaria, sino a las tendencias en el
mundo que ya evidenciaban la insuficiencia de las constituciones de corte liberal
individualista.

Con la reciente reforma constitucional en materia de justicia laboral cotidiana que
se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de febrero de 2017 -que conduce
a la presente reflexiéon- se ha retrocedido en cuanto a la tutela de los derechos
humanos en materia laboral, lo que comprende tanto la parte sustantiva, como el
propio derecho humano al debido proceso; con ello surgen algunas inquietudes que
de alguna manera se refrendan con el proyecto de reforma a la Ley Federal del
Trabajo propuesto por el Partido Revolucionario Institucional y que al menos en
apariencia muestran una claro hito en la concepcién y aplicaciéon del principio de
irrenunciabilidad de los derechos, algo que no solo constituye una antinomia con lo
dispuesto por el propio texto de la norma fundamental, sino que amenaza la tutela
judicial de los derechos de los trabajadores.

Hoy en dia es mas claro que nunca, que las caracteristicas de constitucionalismo
social que alguna vez fueron el bastion del Estado mexicano y que debieron
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quedarse como una especie de cldusula pétrea, ya no existen més.

El objetivo del presente es reflexionar sobre la importancia de la irrenunciabilidad
de los derechos humanos de los trabajadores, y particularmente en tratdindose de
convenios ante la autoridad laboral; lo que se sustenta en la indisponibilidad de estos
derechos; para lo cual primeramente se hace un esbozo de las generaciones de
derechos humanos, para continuar con el analisis de los principios generales de los
derechos humanos y los reconocidos por la norma fundamental; se sefialan los
derechos humanos laborales y finalmente se establece cémo el méximo tribunal del
pais cambia abruptamente lo establecido con antelacién, con lo cual los derechos
humanos en materia de trabajo son renunciables, lo que sin duda puede ser un
retroceso para la tutela judicial efectiva.

1. Los derechos humanos
Desde el punto de vista epistemolégico, tal como ya se ha mencionado desde la
introduccion, la forma mas adecuada de estudiarlos es de acuerdo a la visién del
iusnaturalismo clasico, al ser la inica que permite sostener tanto su existencia, como
fundamento emanado de la ley eterna, natural y humana’, como lo concibi6é Santo
Tomés, ya que en este orden de ideas los derechos humanos son una derivacién de
leyes de rango superior, y que resultarian indisponibles para el ser humano, con lo
que no podrian ser coartados.

Son una concepciéon del mundo moderno al ser concebidos como tales a partir de
la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, la cual a su vez es
el resultado del cambio de paradigma estatal, producto de la Revolucion Francesa.

El reconocimiento de los derechos humanos se ha clasificado por generaciones,
de las cuales las tres primeras muestran coincidencias en los estudios doctrinales

que sobre el particular se han realizado.

La sistematizacion de los derechos humanos ha sido ampliamente usada por la doctrina
internacional, influenciada por razones ideolégicas y politicas caracteristicas del periodo de la
guerra fria. Sin embargo desde finales de los afios ochenta, dicha doctrina ha rechazado
enérgicamente esa sistematizacion con argumentos histéricos, éticos, politicos y juridicos.

El primero en formular esta division en generaciones de derechos fue el checoslovaco,
exdirector de la Divisién de Derechos Humanos y Paz de la UNESCO; Karel Vasak, radicado
en Paris, de ahi que el tema de las generaciones de derechos humanos tiene una base doctrinal
francesa.?

La misma autora en cita, sostiene la existencia de una cuarta generacién, pero se
carece al respecto, de consenso undnime en la doctrina, lo que conduce a establecer
que basicamente existen tres generaciones.

1 TRUJILLO, Isabel, “Iusnaturalismo tradicional clasico, medieval e ilustrado”, FABRA ZAMORA,
Jorge Luis y NUNEZ VAQUERO, Alvaro (ed.) Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. I, 11J -
UNAM, México, 2015, p. 9.
2 FLORES SALGADO, Lucerito Ludmila, Temas actuales de los derechos humanos de tiltima generacion,
BUAP, México, 2015, p. 27.
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La primera generacién que comprende a los derechos civiles y politicos:

La mayoria de autores sefiala que en la Constitucion de Estados Unidos de América del Norte
y en la Declaracién Francesa es donde surge la primera generacién de los derechos humanos,
los llamados “derechos individuales”, que contenian, a la par, derechos civiles y derechos
politicos.

Las ideas que dieron forma a estos derechos de la primera generacioén son proporcionadas al
mundo por primera vez por Aristételes, Cicerén, Santo Tomas de Aquino, etc., y retomadas
posteriormente por Rousseau, Voltaire, Diderot, D’ Alembert y otros personajes.?

Si se toma en cuenta que en esta primera generacion ya se establecia que los
individuos poseian iguales derechos, sin importar su raza, color, idioma o cualquier
otro elemento que pudiera distinguirlos, es que se sostiene desde aquel momento el
surgimiento de la célula embrionaria del derecho a la igualdad.

Mediante la evolucioén social, en donde por supuesto se incluye la juridica y por
ende, los instrumentos normativos que posibilitan la delimitaciéon de los hitos
historicos que segmentan las generaciones de derechos, la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, es la primera en el mundo que rompe el esquema
anterior, y le permite catalogarse como de contenido social, seguida por la de Rusia
en 1918 y la de Weimar en 1919.

Los derechos de la segunda generaciéon son basicamente de tres tipos: derechos sociales y
derechos econémicos, suméndoseles casi inmediatamente los derechos culturales. Estas
anexiones emergieron debido a las necesidades de los hombres por mejorar sus condiciones de
vida social, en el campo, en el renglén cultural, etc.

Los fil6sofos, idedlogos y pensadores que dan vida a los derechos humanos de la segunda
generacion, son entre otros, Karl Marx, Federico Engels, Lenin, Hegel y algunos mas.*

Esto cobra relevancia debido a la tutela colectiva de los derechos, impensable en
tanto el disefio constitucional anterior itnicamente reconocia o en su caso otorgaba
derechos individualmente considerados; no obstante en su evolucion se asigné al
estado un papel activo, en donde ya se contempl6 una obligaciéon de hacer por parte
del estado.

En este ambito, el Estado debe actuar como promotor y protector del bienestar econémico y
social, es decir, tiene que convertirse en garante del bienestar de todas las personas
dependientes de su jurisdiccién, para que éstas desarrollen sus facultades al maximo,
individual y colectivamente. Tales derechos han sido propugnados desde hace varios afios por
el constitucionalismo social, entre los cuales tenemos: derechos al trabajo y a la seguridad
social; derechos al salario equitativo, la sindicacién, la huelga; derechos al descanso y al pleno
empleo, derecho a la educacién.’

Dentro de los derechos de mas reciente reconocimiento, se ubican los de tercera
generacion también conocidos como de solidaridad, ahi se catalogan a los derechos

3 Ibidem, p. 29.

4 Ibidem, p. 30.

5> VALENCIA CARMONA, Salvador, Derecho, autonomia y educacion superior, 1I] - UNAM, México,
2003, pp. 44-45.
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al patrimonio cultural de la humanidad, al desarrollo, los difusos, como el derecho

al medio ambiente sano:
En términos generales, se refieren al derecho de los pueblos para reclamar ciertas prestaciones
de la sociedad internacional. Sélo con la finalidad de dar una idea mas exacta de lo que
comprende esta tercera generacion, mencionaremos algunos: derecho a la paz, derecho a un
medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, derecho a beneficiarse con el patrimonio
comun de la humanidad, derecho a la comunicacién, derecho al desarrollo, etc.

[...]

Entre los pensadores, filésofos e idedlogos que hicieron surgir los derechos de la tercera
generacion podemos mencionar a Harold J. Laski, Benedetto Croce, Marcery Fry, Mahatma
Gandhi, Jacques Maritain, Kurt Riezler, George Friedman, Hung - Shulo, Luc Somerhausen,
Humayeum Kabhir y Richard Mckeon, entre muchos otros.

Sin duda estos derechos se enfocan a un grupo mucho mayor que los de segunda
generacion, lo que parte de la idea de la solidaridad internacional, este grupo es la
humanidad en su conjunto, pero que ademds no pueden limitarse a los que,

anteriormente, en su momento fueron enunciados.
Nueva generacién de derechos humanos que viene caracterizada no sélo por su generalidad,
que supera la miopia del individualismo, sino por su realismo, que sobrepasa la estrechez de
la concepcién socialista, der regreso de todas las discriminaciones injustificadas a la raiz
profunda de lo humano, a la preocupacién por la salvacion de la especie, integralmente, alejada
a la vez de los particularismos nacionalistas como el racismo, el clasismo y el ideologismo que
dividen irracionalmente a los hombres.”

De ahi que es factible argumentar que los nuevos derechos o derechos
emergentes, sigan subsumiéndose en la tercera generacion, o bien que en la medida
en que la evolucién o el desarrollo lo exija, sean concebidos nuevos derechos y
consecuentemente nuevas generaciones de éstos.

2. Principios generales de los derechos humanos
Algunas caracteristicas de los derechos humanos han sido conceptualizados como
principios, aunque por caracteristica podemos entender un atributo que distingue a
un objeto de estudio, y por principio una optimizacién u orientacién del objeto en
razén de su caracteristica; mientras la caracteristica define al objeto, el principio
sujeta al objeto hacia una direccién especifica, de la que no debe alejarse; se sostiene
la idea de que los derechos humanos tienen cualidades que no solo los describen
sino que imponen la observancia de esa cualidad.

Para efectos del presente, se parte de la consideracién de que se trata de principios
y no de caracteristicas, aunque finalmente esto no deja de ser opinable.

Los principios son uno de los componentes del derecho, y como tales sirven de
fundamento a las normas juridicas, asi como también permiten la solucién de

¢ FLORES SALGADO, Lucerito Ludmila, Temas actuales de los derechos humanos de tiltima generacion,
op. cit., p. 32.
7SACHICA, Luis Carlos, Constitucionalismo mestizo, 1] - UNAM, México, 2002, p. 208.
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antinomias, lo que desde luego comprende también su interpretacion.

Aunque resulta complicado dar una aproximacién de lo que debe entenderse por
tales, es posible establecer que son postulados o méximas, que cuentan con ciertas
caracteristicas para ser considerados como tales, y el ser universales, evidentes e
inmutables.

La universalidad debe ser entendida como la validez que encuentran en todo
tiempo y lugar, de manera que no pueden relativizarse por cuestiones geograficas,
o de pertenencia a determinado sistema juridico.

La caracteristica siguiente, es decir ser evidentes, implica que su entendimiento
sobresale sin requerir un acto de inteleccién complejo, lo que ademds los hace
comprensibles para todos, de manera que es innecesario realizar interpretacion.

Asimismo son inmutables, porque permanecen incélumes a través del tiempo, de
manera que es imposible que sufran transformaciones, caracteristica que tiene
relacién directa con la universalidad.

No deben confundirse con los valores, ya que desde el punto de vista filosoéfico,
los principios son, y los valores valen, es decir se atribuyen como cualidades del ser;
no obstante pueden existir principios que coincidentemente sean también valores,
lo que en ningtn caso modifica su propia naturaleza. Los principios permiten la
formulacién de una Teoria General del Derecho, valida en cualquier tiempo y lugar,
y le otorgan coherencia, sistematicidad y sentido a la misma, a pesar de la
coexistencia con otros elementos con los cuales se establecen relaciones y jerarquia.
De manera que en el caso particular de los derechos humanos, también es posible
sustentarlos en principios propios, y de acuerdo a lo establecido con anterioridad
permite vislumbrar claramente la naturaleza de éstos derechos, asi como su
importancia; a partir de ello es factible sostener igualmente la existencia de otros
principios adicionales a los que sefiala nuestra Constitucion, e incluso el
establecimiento de un catalogo de los mismos, implica correr el riesgo de dejar fuera
a algunos.

3. Principios establecidos expresamente por la Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos
La CPEUM establece como primer principio de los derechos humanos el de
universalidad, el cual por supuesto no es privativo de éstos, sino de cualquier
principio del derecho, por lo que parece que la norma fundamental pretende con
ello impedir la limitacion de la que pudieran ser objeto los derechos humanos en su
tutela, ademéds de que refrenda la idea de la magnitud en cuanto a su validez y
alcance.

La universalidad?® significa que debe extenderse a todos los seres humanos, ya que
su alcance compete a toda la comunidad internacional, de modo que a partir del

8 CARPIZO, Jorge, “Los derechos humanos, naturaleza, denominacién y caracteristicas”, Cuestiones
constitucionales, no. 25., julio - diciembre, II] - UNAM, México, 2011, p. 17.
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mismo se impiden las restricciones de que pudieran ser objeto este tipo de derechos.

Con la caracteristica de universalidad, es evidente el cambio de paradigma hacia
una no disposiciéon por parte del Estado de este tipo de derechos, derivado por
supuesto de la dignidad de la persona como su fundamento, por lo que, bajo el
paradigma mencionado los derechos humanos dejan de ser concedidos y otorgados
hacia los gobernados.

Asimismo la universalidad permite el entendimiento de los derechos humanos a
pesar de lo variado que sea el contexto en el que se estudien, pues es indiscutible
que los fenémenos juridico-sociales relacionados con los derechos humanos y su
tutela se producen en las mas variadas circunstancias, y aun asi deben conservar su
esencia.

El principio de interdependencia® se traduce en la relaciéon que guardan unos
derechos con otros, de manera que su aislamiento sé6lo se produce en la doctrina y
para efectos de estudio, pero en el momento de su tutela, no es posible hacerla
aisladamente; por mencionar un ejemplo, la relacién que guarda el derecho al medio
ambiente sano con el derecho a la salud.

Asimismo la interdependencia de los derechos humanos es la que ha permitido
el agrupamiento o estudio natural en generaciones, con los efectos practicos que esto
conlleva y la evolucion que representa. De ahi incluso derivan las
complementaciones que se producen con los tratados internacionales que los
reconocen, y sus protocolos adicionales.

En cuanto a la indivisibilidad, es traducida en la imposibilidad de separacién en
su estudio, a pesar de la division que se hace para efectos de la doctrina, pues las
referidas generaciones no significan en modo alguno que su importancia sea
jerarquizada, o que haya derechos humanos mas relevantes que otros, sobre todo
por que como se ha sostenido la dignidad es la que los soporta y fundamenta por
igual.

La indivisibilidad también debe entenderse para realizar su interpretacion,
ponderacioén y alcances, a partir de una vision de conjunto como parte de un sistema,
mas no como elementos independientes o aislados.

El principio de progresividad es el reflejo del compromiso que asumen los
Estados para su respeto, tutela y proteccién, de adoptar las medidas que resulten
necesarias para lograrlo, ya que constituyen en muchos casos parametros ideales o
dificiles de alcanzar, pero que el esfuerzo estatal debe encaminarse hacia tal objetivo,
de manera que este principio también implica que la tutela de los derechos humanos
debe hacerse mediante avances que se traduzcan en eficacia en dicha labor, evitando
regresiones o desproteccion de los mismos.

En cuanto a la aplicacion de las normas de tutela al caso concreto, la progresividad
debe traducirse en un beneficio cada vez mayor hacia la persona como titular y

9 SERRANO, Sandra y VAZQUEZ, Daniel, Fundamentos tedricos de los derechos humanos, Comision de
Derechos Humanos del Distrito Federal, México, 2015, p. 23.
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destinatario de los derechos, por lo que encuentra relacién practica con el principio
pro persona.

La aplicacion de este dltimo principio es necesaria llevarla a cabo con cautela,
porque; nunca debe pasarse por alto que en el caso de los procesos jurisdiccionales,
se enfrentan a otros derechos humanos de los que también goza la otra parte
contendiente y que no necesariamente es la més fuerte del proceso.

En los principios antes mencionados, no se encuentra la de irrenunciabilidad,
porque hay autores que consideran, se encuentra subsumida en la inalienabilidad.

4. La inalienabilidad e irrenunciabilidad de los derechos humanos
De acuerdo a Sandra Serrano “(...) la inalienabilidad implica una restricciéon de
dominio de los derechos humanos, es decir no se pueden vender, trasmitir la
posesion o el uso de ninguna forma, por ejemplo una persona no puede venderse a
si misma como esclava porque su libertad e integridad personal no son materia de
comercio”.1® No obstante, los alcances de la inalienabilidad son mayores a la
enajenacion y esto incluye cualquier forma en la que pudieran soslayarse aun
cuando ello podria atender a una forma de expresion auténoma de la voluntad, es
decir la autonomia de la voluntad se encuentra limitada en favor de la tutela de los
derechos de los trabajadores.

De esta suerte, surge una correlacion entre la irrenunciabilidad y la nulidad del
acto que la vulnere o del documento en el que se contenga, pues no deberia tolerarse
la validez de algo que es contrario no sélo al orden juridico positivo, sino también
contra sus principios y su propia esencia.

Sanchez Castafieda expresa que la podemos entender como la “imposibilidad
legal de la privacion voluntaria de un beneficio que otorga el derecho del trabajo a
favor de la persona que intenta la renuncia de lo que esta vedado”.11

El maestro Trueba sostenia que: “las normas de trabajo necesariamente tienen que
ser irrenunciables e imperativas. Asi lo reconocen los juristas del mundo, para los
efectos de que funcionen como instrumentos reguladores de las relaciones entre el
trabajo y el capital”.!? Esto es una caracteristica intrinseca de los derechos laborales
con la consecuente y correlativa nulidad de aquello que implique la renuncia, ya que
como lo menciona Néstor de Buen “a propésito de la irrenunciabilidad, es el medio
de que se vale el legislador para proteger al trabajador, en su estado de necesidad,
contra si mismo”.13

La irrenunciabilidad constituye entonces una tutela en contra del propio sujeto de
derechos humanos el cual, dado su estado de necesidad, vulnerabilidad o desventaja
social o econdémica, es capaz de aceptar cualquier condicién de trabajo, por

10 Ibidem, p.5

11 SANCHEZ CASTANEDA, Alfredo, Diccionario de Derecho Laboral, Oxford, México, 2005, p. 83.
12 TRUEBA URBINA, Alberto, Nuevo derecho del trabajo, Porraa, México, 1970, p.119.

13 DE BUEN, Néstor, Derecho del trabajo, Porrtia, México, 2001, p.70.
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desventajosa que sea.

5. Los derechos humanos en materia de trabajo
Dentro de los derechos humanos de segunda generacion, es decir los econémicos,
sociales y culturales, se encuentran algunos principalmente de corte social, como lo
son los derechos de los trabajadores.

Es posible sostener que aqui se ubican el derecho al salario y sus accesorios y el
derecho a ser indemnizado en caso de despido injustificado o en caso de accidente
de trabajo. Ambos formaron parte del germen del constitucionalismo social
mexicano. Para la Comisién Nacional de los Derechos Humanos “El derecho al
trabajo es un derecho fundamental y esencial para la realizacién de otros derechos
humanos y constituye una parte inseparable e inherente de la dignidad humana.
Toda persona tiene derecho a trabajar para poder vivir con dignidad”.** Lo anterior
es asi, dado que para el trabajador cuyo tnico patrimonio es su fuerza de trabajo, el
salario consiste en la tinica forma de sustentarse a si mismo y a su familia y ante la

ausencia de éste, practicamente lo que se pone en riesgo es su propia existencia.
En las primeras décadas del siglo XIX, las referencias a justicia y a equidad no contemplaban
mas calificacién que la de la justicia natural, como ocurre en la enciclica Rerum Novarum de
1891 al tratar sobre el sefialamiento del justo salario entre el patrén y el trabajador- que puede
hasta contentarse con un modesto salario y sin mencionar mads, recuérdese que el
principalisimo entre todos los deberes de los amos se consigna en el dar a cada uno de lo que
se merezca en justicia.l®

Hoy nadie cuestiona la naturaleza juridica que de humanos, se otorga a los
derechos de los trabajadores, quienes gozan de ellos por el sélo hecho de ser persona
y trabajar”.1 De ahi que la doctrina y la jurisprudencia reconozcan principios como
el de “minimo vital”.

La problemética de los derechos laborales producto de la desigualdad social, se
aprecia documentalmente desde los Sentimientos de la Nacién en 1813,7 transita
durante la evolucién del estado mexicano a través de sus constituciones y de manera
mas reciente se plasma en el articulo 23 de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos de 1948.18

La pérdida de la fuente de ingreso cualquiera que sea la causa, impacta
negativamente también a la sociedad, por ello se lleg6 a considerar que el pago de

14 En http:/ /www.cndh.org.mx/sites/all/ doc/ cartillas/2015-2016 /15-DH-trabajo.pdf, 21/11/2018,
23:33 hrs.

15 KURCZYN VILLALOBOS, Patricia, “ Apuntes sobre los derechos humanos en el ambito laboral”,
Los derechos sociales, Derechos Humanos en el Trabajo y la Sequridad Social, México, UNAM, 2014. P. 71
16 Derecho humano al trabajo y derechos humanos en el trabajo, CNDH, México, 2016, p. 3.

17 Los Sentimientos de la Nacion de José Maria Morelos, Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las
Revoluciones de México, México, 2013.

18 Declaracion = Universal —de los  Derechos Humanos, 2015, ONU, p. 48, en
http:/ /www.un.org/es/documents/udhr/ UDHR_booklet_SP_web.pdf, 27/8/2018, 12:06 hrs.
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indemnizaciones es una modalidad de lo que en otras ramas del derecho comprende
la reparacion del dafo.

Las tendencias actuales del derecho del trabajo estdn atentando contra la
naturaleza y esencia de éste, no obstante al tratarse también de derechos humanos

de los trabajadores, es imprescindible revertir este fenémeno.

[...] Este tipo de intervencion estatal se caracteriza por la falta de transparencia, la ausencia de
mecanismos de participacién, responsabilidad y rendicién de cuentas, y por favorecer la
manipulacién de las prestaciones y la asistencia, a través de practicas clientelares que definen
la relacién entre la administracién y quienes acceden a los beneficios que se distribuyen. Al
mismo tiempo acaban consolidando un campo de accién de la administracién ptblica con un
alto grado de discrecionalidad, que funciona como una zona ajena al derecho, en el que se
obstaculiza cualquier forma de control ciudadano e institucional. Este tipo de politicas de baja
institucionalidad, se combina con la degradacién de los derechos laborales, sindicales y de la
seguridad social, como resultado de las reformas implementadas en la dltima década en el
ambito del mercado del trabajo y en los sistemas de jubilaciones y pensiones.!?

Los derechos en materia de trabajo que podemos entender como fundamentales
son: el derecho a la seguridad social, el de estabilidad en el trabajo o permanencia
en el empleo, indemnizacion, salario, vivienda, y jornada maxima, para organismos
internacionales tienen también mucha relevancia los derechos aquellos vinculados
al derecho colectivo de trabajo “La OIT otorga desde antiguo una importancia
especial a la libertad de asociacién y la libertad sindical y al reconocimiento efectivo
del derecho de negociacién colectiva.?0

Es incuestionable que algunas de las veces el Estado tiene que realizar una labor
de ponderacién respecto a lo que quiera privilegiar, es decir si proteccién social o
tutela de derechos humanos laborales que se enfrentan a la competitividad y
productividad; pero tampoco se trata de que la flexibilizacion del trabajo se extienda
hacia los derechos laborales, ya que de suceder, se traduce en violaciones a derechos
que no soélo se pueden considerar como humanos, sino que han constituido un hito
histérico en la evolucién del constitucionalismo social en el mundo.

La irrenunciabilidad de los derechos laborales la establece el articulo 123,
apartado “A”, fraccion XXVII,2! de la norma fundamental en donde se enumera una
lista de condiciones de trabajo nulas, lo que ademés hace que no produzcan efecto
alguno en el contrato y que ademds no estén sujetas a posterior declaracién de
nulidad. Y de ahi deriva el fundamento que se desglosa en los articulos 5° y 33 de la
aun vigente Ley Federal del Trabajo; no obstante las Juntas llegan en ocasiones a

19 ABRAMOVICH, Victor, Los Estindares Interamericanos de Derechos Humanos como marco para la
formulacion y el control de las Politicas Sociales, Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho
de Chile, Argentina, 2006 p. 13.

20 Principios y derechos fundamentales en el trabajo del compromiso a la accion, OIT, En
https:/ /www.ilo.org/wemsp5/ groups/ public/---ed_norm/---
relconf/documents/meetingdocument/wems_177345.pdf), 20/11/2018, 12:30 hrs.

2L Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién
en fecha 5 de febrero de 1917.
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aprobar convenios que resultan perjudiciales para la clase trabajadora.

De los preceptos legales citados con antelaciéon, se puede considerar que la
irrenunciabilidad puede ser de tres tipos: irrenunciabilidad de los derechos de
acceso al empleo, irrenunciabilidad de los derechos relativos a las condiciones de
trabajo, e irrenunciabilidad de las indemnizaciones y salarios derivados de la
terminacion de la relacién laboral.

6. Disrupcion de la irrenunciabilidad
Las ideas plasmadas en la doctrina del derecho mexicano del trabajo,
particularmente Mario de la Cueva sefial6 que: “aun sin mencionar su nombre, el
duendecillo de la autonomia de la voluntad se presentaba continuamente ante la
comisiéon a fin de hacerla incurrir en algin error y obtener ventajas para los
postulados del derecho civil”.22 Si bien desde la reforma a la Ley Federal del Trabajo
de noviembre de 2012 se buscaba “la proteccion a la fuente empleo,” el problema
realmente surge derivado de la dltima reforma constitucional, que plantea
antinomias que cuestionan la efectividad de lo dispuesto por el constituyente de
1917. Esto es asi porque llama la atencion el texto del articulo 123 apartado “A”
fraccion XX de la Constitucién cuya reforma se publicé en el Diario Oficial de la
Federacion el 24 de febrero de 2017 que sefiala: “[...] La ley establecera las reglas
para que los convenios laborales adquieran condicién de cosa juzgada, asi como para
su ejecucion” .2

Esa modificacién al texto constitucional es el mandato supremo de la observancia
de un principio juridico, uno distinto al de cosa juzgada en tratdndose de convenios
laborales, cuya obligacién del legislador ordinario serd de reglamentarlo en las leyes
secundarias. Por ello se habla de disrupcién entendida ésta como la interrupcion
subita de lo que se sostenia y entendia anteriormente.

Hay que destacar que la res iudicata: “se refiere a la cuestiéon que ha sido resuelta
en juicio contradictorio por sentencia firme de los tribunales de justicia.”?* En otras
palabras es el pronunciamiento de algo ya analizado, por lo que no deberia volver a
plantearse. Para otros su naturaleza es de una excepcién, que no puede ademads ser
de naturaleza formal, sino sustancial ya que constituye un obstaculo definitivo para
la procedencia de la accion.

La ley de la materia establece por ejemplo en sus articulos 876 fraccion III y 987
que cuando los convenios sean aprobados por la Junta, producirdn los efectos
juridicos inherentes a un laudo. En ese mismo sentido debe entenderse que si se llega
a un convenio en un procedimiento ante las autoridades laborales, el hecho de violar
su categoria de cosa juzgada como consecuencia de una secuela procesal posterior,

2 DE LA CUEVA, Mario, EI Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo, Porria, México, 2007, p. 207.

2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit.

2 ENRIGUE LANCASTER - JONES, Carlos Maria, Manual de excepciones civiles, Porrtia, México, 2009,
p- 68.
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hace innecesaria y ociosa tanto la posibilidad de llegar a un convenio, como la
facultad de aprobarlo y elevarlo a categoria de laudo por parte de la junta.

No obstante en la iniciativa con proyecto de decreto por el que se expide la Ley del
Instituto Federal de Conciliacion y Registro Laborales; y se reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo, de la Ley Federal de Entidades
Paraestatales; de la Ley Orgdnica de la Administracion Publica Federal; de la Ley del Seguro
Social y de la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores, en
materia de justicia laboral.?> Propuesto por integrantes del Grupo Parlamentario del
Partido Revolucionario Institucional y cuya reforma propone dicho grupo

parlamentario en los siguientes sentidos:
Articulo 33 Todo convenio o liquidacion celebrado entre las partes, para ser vélido, debera
hacerse por escrito, contener una relacion circunstanciada de los hechos que lo motiven y de
los derechos comprendidos y se debera cumplir con los acuerdos establecidos en él.
El convenio podra ser ratificado ante el Instituto o Centros de Conciliacién, quienes verificaran
su validez y, en su caso, lo sancionaran, siempre que no contenga renuncia de los derechos de
los trabajadores.
Cuando el convenio sea celebrado directamente entre las partes, sera susceptible de ser
reclamada la nulidad solamente de aquello que contenga renuncia de los derechos de los
trabajadores o por las causas propias de la nulidad, conservando su validez el resto de las
clausulas convenidas.?

Esa ultima parte del articulo 33 propuesto, sin duda termina de cerrar la puerta
de acceso a la jurisdiccién que comenz6 a limitarse por medio de diversos criterios
jurisprudenciales y de cuyo texto se colige que sélo se podra reclamar aquellos que
impliquen renuncia cuando fueren celebrados entre particulares, sin embargo el
reformador pierde de vista que la gran mayoria de las empresas condiciona el pago
u otorgamiento de prestaciones a la celebracion forzosa de convenios, desde luego
desventajosos para la clase trabajadora, por lo que el legislador olvida con ello el
principio de primacia de la realidad.

Para ejemplificar la evolucién de la jurisprudencia, se hace referencia a la
jurisprudencia 2a./]. 1/2010, bajo el rubro TERMINACION DE LA RELACION
LABORAL POR MUTUO CONSENTIMIENTO. CONFORME AL ARTICULO 33
DE LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO, EL OPERARIO PUEDE SOLICITAR LA
NULIDAD DEL CONVENIO SUSCRITO POR CONCEPTO DE FINIQUITO O
LIQUIDACION, SI CONSIDERA QUE EXISTE RENUNCIA DE DERECHOS.?” En
este caso si se permitia demandar la nulidad del convenio, al contener éste la
renuncia de derechos, ya que el “mutuo consentimiento” quiza era una ficcién, pues
como se ha mencionado, pudiera ser muy probable que el trabajador fuera obligado
a suscribir el convenio en esos términos debido a su necesidad.

% http:/ /www.senado.gob.mx/index.php?ver=sp&mn=2&sm=2&id=77776, 28 /8 /2018, 9:24 hrs.

2 [dem.

%7 Tesis: 2a./]. 1/2010, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXI, enero de
2010, p. 316.
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En el mismo sentido existieron las jurisprudencias 2%/].162/2006 CON VENIO
LABORAL. LA NULIDAD DEL CELEBRADO ANTE LA JUNTA DE CONCILIACION
Y ARBITRAJE PARA DAR POR CONCLUIDO UN CONFLICTO, DEBE
DEMANDARSE EN UN NUEVO JUICIO? Y LA 2%/].195/2008 CONVENIO
LABORAL SANCIONADO POR LA JUNTA DE CONCILIACION Y ARBITRAJE. LAS
CAUSAS DE NULIDAD ESTABLECIDAS EN EL ARTICULO 123, APARTADO A,
FRACCION XXVII, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS, DEBEN DECLARARSE EN EL JUICIO LABORAL O EN EL DE
AMPARO, DE OFICIO O A PETICION DE PARTE?. La cual regula supuestos
diferentes a la jurisprudencia citada con antelacién, pero cuyo contenido resulta
altamente discutible, al establecer que la nulidad de un convenio en contravenciéon
con el articulo 123, apartado “A”, fraccion XXVII se sujete a una declaraciéon de
nulidad por parte de autoridad laboral o de amparo, cuando dicha nulidad es plena
y emana de la norma fundamental.

La contradiccién de tesis 94/2014, visible bajo el rubro, CONVENIO LABORAL
SANCIONADO POR LA JUNTA DE CONCILIACION Y ARBITRAJE. ES
IMPROCEDENTE EL PLANTEAMIENTO DE NULIDAD FORMULADO EN SU
CONTRA CUANDO EL TRABAJADOR ADUCE RENUNCIA DE DERECHOS,
(ABANDONO DE LAS JURISPRUDENCIAS 2a./]. 105/2003, 2a./]. 162/2006, 2a./].
195/2008 Y 2a./]. 1/2010).3° Es un parteaguas en la interpretacién, pues ya no es
posible demandar la nulidad de los convenios celebrados ante la Junta, lo que
pretende otorgar certidumbre juridica a este tipo de actos juridicos, aunque por otro
lado tal y como se expreso, establece una barrera insuperable cuando la junta haya
aprobado el convenio respectivo y éste contenga renuncia a los derechos de los
trabajadores.

El maximo tribunal no preciso si los efectos vinculantes a que refiere comprenden
a los convenios fuera de juicio, lo cual serfa excesivo y hasta violatorio de derechos
humanos (ya que el derecho al trabajo o al producto del trabajo, asi como los
relacionados a ellos, son derechos humanos) con lo cual se hace nugatorio, el acceso
a la justicia y el derecho humano a la tutela judicial efectiva, si se tiene por
improcedente la nulidad, negandose la autoridad jurisdiccional a estudiarla
siquiera, pues al estimar que ya hubo un pronunciamiento derivado de la “voluntad
de las partes” equivaldria a atribuirle la calidad de cosa juzgada sin haberlo hecho,
lo que sin duda trastocaria los derechos humanos de los trabajadores y en modo
alguno puede considerarse como un avance en la materia.

El mas alto tribunal del pais, debe poner especial cuidado en este tipo de

2 Tesis: 2a./]. 162/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, t. XXIV,
diciembre de 2006, p. 197.

2 Tesis: 2a./]. 195/2008, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena época, t. XXIX,
enero de 2009, p. 608.

30 Tesis: 2a./]. 17/2015, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima época, t. 1, libro 17,
abril de 2015, p. 699.
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decisiones, pues al intentar tutelar algunos derechos, restringe severamente otros,
con lo que ademas atenta contra el Estado de derecho que debe de perseguir, y sin
animo de exhaustividad, se expresa que esto ha sucedido en la actualidad en los
casos de reconocimiento de antigiiedad o la insumisién al arbitraje (ahora
insumision a la jurisdiccion) los que bien pueden ser motivo de otro estudio.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, no distingue (debiendo hacerlo) el tipo
de convenios sobre los cuales es procedente o no reclamar su nulidad, pues resulta
por demas claro que no es lo mismo un convenio administrativo, celebrado sin
intervencion de la autoridad laboral, o con su intervencion, pero sin secuela procesal
iniciada, o bien si se trata de un convenio que emana de un proceso contencioso y
que las partes han decidido terminarlo de ese modo; a lo cual habria que sumarle el
contexto en el que se suscribe, para determinar con ello si la voluntad fue libre, o fue
la necesidad o las circunstancias las que hayan obligado a llevar a cabo tal acto
juridico.

No obstante, las interpretaciones cambian y deben evolucionar acorde con el
paradigma constitucional de los derechos humanos, y se espera sean congruentes
con las propias transformaciones del derecho social, asi como con la tutela judicial
efectiva, que caracterizan y van indisolublemente ligadas al Estado constitucional.

Conclusiones

1.- El paradigma constitucional de los derechos humanos incluye a los derechos
sociales, como lo son los de la clase trabajadora, que deben ser objeto ya no sélo de
reconocimiento, sino de tutela judicial efectiva.

2.- Los derechos de los trabajadores se entienden en conjunto con el principio de
minimo vital, que le permita al individuo y al grupo social su realizacién plena, y
esto comprende el respeto por otros derechos humanos.

3.- En el presente articulo se han mencionado sin animo de exhaustividad, los
principios de los derechos humanos reconocidos en la norma fundamental
mexicana, a partir de lo cual se permite afirmar que la irrenunciabilidad de los
derechos de los trabajadores puede revestir también la calidad de derecho humano,
lo que deriva de su interdependencia y correlacién con otros derechos.

4.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacién en una labor de tutela de los derechos
humanos, ha trastocado o limitado otros, lo que no resulta coherente ni con el
paradigma constitucional de los derechos humanos, ni con la tutela judicial efectiva
y mucho menos con el Estado constitucional de derecho.
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RESUMEN: La proteccion social de los
trabajadores autonomos, en el Sistema de
Sequridad  Social ~en  Espania, estd
caracterizada por un tratamiento particular
que los incluye en un régimen especial de
Sequridad Social especifico.

En los ultimos atios, el trabajo autonomo se
constituye en motor de la actividad
productiva con inmediata repercusion en el
mercado de trabajo y en el empleo; por ello se
han articulado una serie de medidas a su
favor, que han permitido estimular el
aumento de los flujos de entrada en el
mercado de trabajo de los autonomos y que
también han incidido en la mejora de las
posibilidades de supervivencia de la actividad
emprendedora y su fortalecimiento.

El presente estudio aborda el alcance de las
citadas reformas que, en el dmbito de
aplicacion subjetivo del trabajo auténomo, en
materia de Seguridad Social, ha introducido
el legislador, asi como su eficacia y aplicacion.
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ABSTRACT: The social protection of self-
employed workers, in the Social Security
System in Spain, is characterized by a
particular treatment that includes them in
a specific special Social Security regime.
In recent years, self-employment has
become the engine of productive activity
with immediate repercussions on the labor
market and employment; For this reason,
a series of measures have been put in their
favor, which have allowed to stimulate the
increase of inflow into the labor market of
the self-employed and which have also had
an impact on improving the chances of
survival of the entrepreneurial activity
and its strengthening. The present study
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subjective application of self-employment
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effectiveness and application.
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en sociedades de capital. 1.2.4. Los socios trabajadores por cuenta propia. 1.2.5.
Profesiones liberales y sanitarias. 1.2.6. Colectivos incorporados por disposicién
legal o reglamentaria de caracter especifico. 1.3. Exclusiones. Consideraciones
finales. Bibliografia.

Introduccién
La proteccion social de los trabajadores auténomos, en el Sistema de Seguridad
Social en Espafa, estd caracterizada por un tratamiento particular, con una
cobertura, en términos generales, mas limitada respecto del trabajador por cuenta
ajena, lo que propicié su inclusiéon, a efectos de protecciéon social, bajo el
denominado régimen especial de seguridad social de los trabajadores auténomos
(RETA).

La existencia de dicho régimen especial ha venido justificindose sobre la base
de circunstancias tales como la falta de empresario y la diversidad de
trabajadores autonomos y sus particularidades derivadas, en su mayor parte, de
las diferencias en sus rentas salariales y su cotizacién. Estas diferencias son,
principalmente, las que han venido propiciando que los derechos de seguridad
social hayan sido mas restringidos para los trabajadores auténomos que para los
asalariados.

Por otra parte, teniendo en cuenta que el trabajo auténomo se constituye en
motor de la actividad productiva, con inmediata repercusiéon en el mercado de
trabajo y en el empleo, se han articulado una serie de medidas promocién y
aumento de los flujos de entrada, en el mercado de trabajo, de los auténomos y
que también han incidido en mejorar las posibilidades de supervivencia de la
actividad emprendedora y su fortalecimiento.

Ante la situaciéon descrita el propésito del legislador se ha circunscrito a
articular una serie de medidas de fomento y desarrollo de la proteccién social del
trabajador auténomo, en aras a su equiparacién con los trabajadores asalariados.

La estructura y el régimen juridico especial de seguridad social del
mencionado colectivo ha realizado un importante acercamiento al régimen
general de seguridad social y aunque ello no signifique una identidad o
equiparacion absoluta, el avance hacia la aproximaciéon de regimenes es una
realidad.

La seguridad social de los trabajadores auténomos se encuentra regulada, en
la actualidad, en el Titulo IV de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS),
aprobada por Real Decreto legislativo 8/2015, de 30 de octubre, donde se
contienen previsiones generales sobre el campo de aplicacion, y especificas sobre
afiliacién, cotizacién y accién protectora. Conviene precisar que la tltima
reforma en materia de trabajo auténomo se ha producido en virtud de la Ley
6/2017, de 24 de octubre, de reformas urgentes del trabajo auténomo que ha
introducido diversas modificaciones en ese régimen juridico legal vy
reglamentario, entre las que cabria desatacar: en primer lugar, las relacionadas
con la mencionada equiparacion de derechos entre trabajadores auténomos y
asalariados y, en segundo lugar, las de incentivo y promocion del trabajo por
cuenta propia, tales como mejoras en los derechos de conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral de los trabajadores autébnomos, bonificaciones en las
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cuotas, posibilidad de compatibilizar un trabajo por cuenta propia y una pensién
de jubilacion, beneficios fiscales, etc.

Obviamente, por razones de espacio no puede darse cuenta aqui de la
numerosa evolucion de la proteccion social de este colectivo desde sus origenes
hasta la actualidad. El propésito de este trabajo se sitta en llevar a cabo un
analisis acerca de cémo ha quedado configurado el &mbito subjetivo del régimen
especial de la seguridad social de los trabajadores autéonomos. Desde una
perspectiva juridica, se analizard el alcance subjetivo y configuracion general de
esta prestacion; en su vertiente practica, se detectardn los problemas de ejercicio
y aplicacién practica y, en su caso, se valoraran propuestas de mejora.

1.- Ambito de aplicacién subjetivo. Delimitacién general
Desde una perspectiva general, el campo de aplicacion del RETA se extiende a,

todas aquellas
personas fisicas mayores de 18 afios que realicen de forma habitual, personal, directa, por
cuenta propia y fuera del ambito de direccién y organizacién de otra persona, una
actividad econémica o profesional a titulo lucrativo, den o no ocupacién a trabajadores por
cuenta ajena en los términos y condiciones que se determinan en la LGSS y en sus normas
de aplicacién y desarrollo (art. 305.1 LGSS).

De esta definicion general pueden extraerse cuatro grandes notas
configuradas en la delimitacion subjetiva de este régimen especial: realizaciéon de
actividad econémica de forma personal y directa; habitualidad; edad minima y
nacionalidad. Hay que tener en cuenta, por otra parte, que la legislacion sobre el
trabajo auténomo permite la realizaciéon de este tipo de actividades a tiempo
parcial.

1.1. Requisitos generales

1.1.1. Realizacion de una actividad econémica, personal y directa
Las notas que definen al trabajador auténomo exigen que realice una actividad
econdmica; expresion mas amplia que la de profesion u oficio, por lo que ha de
entenderse que abarca cualquier actividad productiva de bienes y servicios. Por
ello, aun cuando la idea de que el trabajador auténomo es su propio empresario,
en la base de construcciéon del régimen especial del trabajo auténomo, para ser
calificado como tal, no basta con ser el titular de una empresa o negocio; por el
contrario, es preciso que realice su efectivo trabajo de forma habitual y directa,
sin que sea obstidculo el hecho de que pueda servirse de la ayuda de otras
personas. En consecuencia, lo esencial no es la actividad, sino cémo se desarrolla
ésta.l

También resulta necesario que la actividad se lleve a cabo con la finalidad de

1 MONEREO PEREZ, J. L., RODRIGUEZ INIESTA, G., “;Nuevas metas y tutelas para los trabajadores
auténomos? Sobre el sentido y alcance de la Ley 6/2017, de 24 de octubre, de Reformas Urgentes
del Trabajo Auténomo (Comentario de urgencia)”. Revista de Derecho de la Seguridad Social.
Laborum, nam. 13, 2017, pags. 18 y ss. BLASCO LAHOZ, ].F., El régimen especial de la Segquridad Social
de los trabajadores por cuenta propia o autéonomos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pag.41y ss. CAVAS
MARTINEZ F., FERNANDEZ ORRICO, F.J., “La proteccién social de los trabajadores auténomos:
Estado de la cuestion y propuestas”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, nam. 16, 2018, pags.
51y ss.
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obtener un beneficio econémico, es decir, a titulo lucrativo; quedando fuera del
ambito de aplicacion del régimen especial, las actividades puramente recreativas
o benéficas que no persiguen un enriquecimiento.

La actividad ha de realizarse profesionalmente, debiendo trabajar de manera
personal, con colaboracién o no, pero desarrollando la actividad productiva con
su propio esfuerzo. Resulta necesario que el auténomo trabaje en su negocio, sin
que sea suficiente con tener la titularidad del mismo, por consiguiente, quienes
no desarrollan actividad profesional alguna, quedan extramuros del sistema, al
menos, en este régimen especial a la que se estd haciendo referencia.

En esta linea interpretativa, se incluyen en el régimen especial a los
empresarios que realizan de forma habitual, personal y directa una actividad
econdmica, aunque sin precisar esfuerzo fisico o manual, pero desarrollando las
tareas de gestion y direccion.

Resulta esencial que el trabajador intervenga de forma personal y directa con
su propio esfuerzo en esa actividad productiva. En consecuencia,

— El auténomo no es una persona juridica, lo que supone que queden dentro
del régimen especial auténomos las personas fisicas; no existiendo
obligacion de encuadrar empresas constituidas por personas juridicas.

— Para el desarrollo de su trabajo el autébnomo puede contratar los servicios
de otras personas (y convertirse en empleador o empresario desde el punto
de vista laboral), pero este requisito no es necesario, ya que por definicion
es una persona que de modo directo realiza la correspondiente actividad
profesional, con o sin ayuda o colaboracién de otras personas. La doctrina

judicial sefiala, a este respecto, que
el hecho de contratar trabajadores no implica el ejercicio directo de la actividad propia
del régimen especial de trabajadores auténomos, y si no se justifica el ejercicio en plenitud
de los trabajos por cuenta propia, no cabe denegar la baja de dicho régimen.?

— Tiene que realizar una actividad econémica o profesional que deberd
organizarse de forma auténoma o por cuenta propia, es decir, fuera del
ambito de direcciéon y organizaciéon de otra persona. La actividad se
realizard a titulo lucrativo.

El trabajador auténomo es titular de la empresa o negocio correspondiente, y
existe una presuncion iuris tantum en ese sentido®, sin embargo, no
necesariamente ha de ser asi, pues también cabe identificar trabajadores
auténomos que realizan actividad dentro de una organizacion a cuyo frente esta
otra persona [Sentencia Tribunal Supremo (STS), sala contencioso administrativa
de 24 septiembre 1999 (R] 1999, 7941)].

1.1.2. Habitualidad
El trabajador auténomo ha de desarrollar su actividad de forma habitual o
continuada, lo cual permite excluir del régimen especial a las personas que se

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ), Andalucia (Sevilla), sala de lo Contencioso-
administrativo, de 23 noviembre 2007, (Rec. 273/2007).

3 Ya establecida por el art. 2.3 Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, por el que se regula el régimen
especial de la Seguridad Social de los trabajadores auténomos.
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dedican, con un carécter coyuntural o marginal, a la realizaciéon de determinadas
actividades. Conviene precisar, que se trata de un requisito necesario, aunque no
exclusivo.4

La problematica que se suscita en relaciéon con este requisito, reside en que no
existe una definicién legal que delimite como debe interpretarse dicha nota
configuradora, lo que plantea problemas interpretativos para determinar si la
prestacion de servicios de un auténomo debiera incluirse o no, en el RETA, en
funcién de su caracter habitual.

En esta linea interpretativa, se esperaba que el legislador, en la dltima reforma
-Ley 6/2017, de 24 de octubre de reformas urgentes del trabajo auténomo-,
abordase esta cuestion. No ha sido asi, desaprovechdndose la ocasiéon de precisar
y delimitar qué es lo que debiera entenderse por realizacién de una actividad con
habitualidad. Habra que esperar a que, como indica la disp. adic. 4 de la citada
norma, sea la Subcomisién del Congreso de Diputados la que analice y estudie el
alcance del término “habitualidad” en el trabajo auténomo, a efectos de la
inclusion en el régimen especial de los trabajadores por cuenta propia o
autébnomos.’

Por este motivo, los tribunales se han visto obligados a precisar el alcance del
requisito de “habitualdad”, en la actividad realizada por el trabajador auténomo,
para poder determinar su inclusién o no en el RETA. A este respecto, se considera
que la “habitualidad” hace referencia a “una practica de la actividad profesional
desarrollada no esporadicamente sino con una cierta frecuencia o continuidad”.
La jurisprudencia, en la determinacién de si existe o no actividad productiva
habitual recurre a una serie de indicios, tales como el de los médulos temporales
de realizacién de la actividad productiva, y/o, en su defecto, también recurre a
un moédulo retributivo, entendiendo que la superaciéon de un determinado nivel
de ingresos del salario minimo interprofesional es un indicador adecuado de
habitualidad.

El criterio temporal utilizado inicialmente para poder determinar la
habitualidad exigida legalmente no ha resultado del todo valido por las
dificultades de concrecién y de prueba, lo que ha llevado a la jurisprudencia a
aplicar como indicio de habitualidad el médulo retributivo. Asi pue, cuando no
puede constatarse la habitualidad en el tiempo, debe acudirse al montante de los
ingresos econdémicos originados por actividad realizada, ya que el rendimiento
econémico «guarda, normalmente, una correlacién estrecha con el tiempo de
trabajo invertido» (STS de 29 octubre 1997 [R] 1997, 7683]). De esta manera, si la
dedicacion temporal es incierta y los ingresos estdn por debajo del umbral del
salario minimo interprofesional debe entenderse que no concurre el requisito de
habitualidad y, por tanto, no hay obligaciéon de estar encuadrado y en alta en este

4 CAVAS MARTINEZ, F., RODRIGUEZ INIESTA, G., FERNANDEZ ORRICO, FJ., en AA.VV
Tratado del trabajo auténomo (Dir. G. Barrios Baudor), Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2009. pags.
318 y ss.

5 CAVAS MARTINEZ, F., RODRIGUEZ INIESTA, G., FERNANDEZ ORRICO, FJ., ob. cit., pags.
319. BLASCO LAHOZ, ].E., El régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta
propia o auténomos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pags. 214 y ss.
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régimen especial.® En una ampliacion y matizaciéon de este indicio, existen
resoluciones judiciales que consideran que para indicar habitualidad no sélo
deben computar los ingresos, sino también los gastos.”

Como se observa, el requisito de habitualidad es de dificil cuantificacion, lo
que ha propiciado que existan discrepancias de criterios, tanto en la
jurisprudencia como en la doctrina judicial, en funcién del caso concreto. Esta
situacion generadora de incertidumbre pudiera solventarse con una intervencién
legislativa, que modulase y definiese el alcance del requisito de habitualidad, en
la actividad productiva desarrollada por el trabajador auténomo.

1.1.3. Edad
La inclusiéon dentro del RETA también se condiciona al cumplimiento de un
requisito de edad. Segtin el art. 9.1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio por la que se
aprueba el estatuto del trabajo auténomo, el trabajo por cuenta propia pude
iniciarse a partir de los 16 afios, pero tanto el articulo 7.1.b) LGSS como el art. 305
LGSS exigen mayoria de edad (18 afios al menos) para la pertenencia al RETA.

Se observa una diferencia fundamental con respecto al régimen general, donde
la edad de encuadramiento comienza a partir de los dieciséis afios (mayoria de
edad laboral), frente a los dieciocho afios exigidos en el RETA.8 A este respecto,
posicion especial podrian tener, desde este punto de vista, quienes adquieran las
facultades y derechos de la mayoria de edad mediante emancipacién. Como
sefiala la doctrina “puesto que estamos ante un elemento personal y no
profesional no deberia haber reparos en considerar que esta superado el criterio
restrictivo de exigir el cumplimiento de los 18 afios”.”

La doctrina judicial no es unanime a la hora de admitir el alta en el RETA con
anterioridad a los 18 afios de edad. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia de 20 junio 2001 (AS 2001, 3222) y la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Murcia de 9 abril 2001 (AS 2001, 1906), no la admitieron para un
menor de 18 afios emancipado; si lo hicieron las SSTS] de Andalucia/Granada de
27 febrero 1996 (AS 1996, 337) y de Galicia de 8 mayo 1998 (AS 1998, 967); lo que,
en definitiva, va a dejar abierta la posibilidad de conflictividad.

Verdaderamente, no se entiende bien la justificacion del diverso tratamiento
entre trabajadores asalariados y auténomos en funcién de la edad, en la medida
en que no resulta razonable admitir que el menor pueda ser sujeto obligado y
responsable de las relaciones juridicas de afiliacién y cotizacion e, incluso, de
proteccion por los trabajadores que emplea y, sin embargo, no pueda ser sujeto
protegido por el sistema. En este sentido y puesto que estamos ante un elemento
personal y no profesional no deberia haber reparos en considerar que esta

6 STS de 20 marzo 2007 (R] 2007, 3185) referida a la actividad de vendedor ambulante.

7 STS] de la Comunidad valenciana de 21 junio 2000 establece que “evidentemente si puede ser un
indicio el ctimulo de ingresos también puede serlo el montante de los gastos, en un caso concreto”.

8 RAMOS QUINTANA, M., “El &mbito de aplicaciéon subjetivo del sistema de la Seguridad Social
en el nuevo Texto Refundido. Revista Trabajo y Derecho, nam. 4, 2016. (LA LEY 8426/2016).

9 CAVAS MARTINEZ, F., RODRIGUEZ INIESTA, G., FERNANDEZ ORRICO, FJ., en AA.VV
Tratado del trabajo auténomo (Dir. G. Barrios Baudor), Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2009, pags.
318y ss.
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superado el criterio restrictivo de exigir el cumplimiento de los 18 afios.

1.1.4. Nacionalidad
A salvo de lo que se disponga en normas de la Unién Europea y acuerdos
internacionales, estan incluidos tanto los espafioles que residan en territorio
nacional como los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Espafia
(art. 7.1 LGSS). La redaccioén actual del citado precepto establece que, “a efectos
de la modalidad contributiva, los extranjeros que residan o se encuentren
legalmente en Espafia quedan incluidos en el campo de aplicacién del Sistema de
Seguridad Social, siempre que ejerzan su actividad en el territorio nacional”. Por
tanto, los extranjeros quedan comprendidos en el campo de aplicaciéon del RETA
cuando retinan los requisitos necesarios para estar encuadrados en el mismo.

En este sentido, en el afio 1997 la Tesoreria General de la Seguridad Social
incluy6 en el campo de aplicacién del régimen especial, con efectos de 1 de enero
de 1997, a los extranjeros nacionales de paises que hasta entonces estaban
excluidos: Afganistan, Albania, Angola, Bangla Desh, Birmania, Botswana, Chad,
Corea, Etiopia, Ghana, Guinea Bissau, Irak, Kampuchea Democratica, Kenia,
Laos, Libano, Liberia, Malawi, Mauritania, Nepal, Nigeria, Pakistan, Samoa,
Sierra Leona, Sudan, Tailandia, Turquia, Ucrania, Yibouti, Zaire, Zambia.

Los arts. 10 y 14 Ley organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, confirmaron que
los extranjeros que cuenten con las pertinentes autorizaciones pueden desarrollar
actividades por cuenta propia y tienen derecho y obligacién de proceder al alta
en el RETA (o en el Régimen especial de los trabajadores del mar, en su caso).

A nivel de doctrina judicial se ha matizado que, no estan incluidos en el
sistema de seguridad social, los extranjeros que no hayan obtenido las

correspondientes autorizaciones para residir y realizar una actividad por cuenta
propia [STS] de Catalufia 13 noviembre 2003 (PROV 2004, 8272)].

1.1.5 Modalidad de trabajo: el trabajo auténomo a tiempo parcial

En principio, estaba previsto que la actividad propia del trabajador auténomo
pudiese desarrollarse a tiempo completo o a tiempo parcial, en virtud de lo
previsto en el art. 1.1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio, reguladora del Estatuto
del trabajo auténomo, aunque, en este contexto el trabajo a tiempo parcial,
ofrezca perfiles muy singulares y problemas de identificaciéon o configuracién.
Ahora bien, la aplicacién del citado precepto ha sido suspendida y demorada por
las sucesivas leyes de presupuestos hasta situarla, en la actualidad, en el 1 de
enero de 2019. Ademds, esta cuestiéon serd analizada y debatida por la
Subcomision creada para el estudio de la reforma del régimen especial de
trabajadores por cuenta propia o auténomos.’® De nuevo, una oportunidad
desaprovecha por el legislador en la reforma del sistema de proteccion y mejora
del trabajo auténomo.

1.2. Inclusiones especificas

10 Disp. Adic. 5* Ley 6/2018, 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para 2018.
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En aras a facilitar la delimitacion subjetiva de este colectivo, a efectos de su
inclusiéon en el RETA, el apartado segundo del art. 305 de la LGSS declara
expresamente comprendidos dentro de su ambito de aplicacién toda una serie de
colectivos heterogéneos, que son la consecuencia derivada de las vicisitudes por
las que han transitado, en el pasado, determinado tipo de colectivos que realizan
actividades por cuenta propia, y que no siempre han estado claramente
considerados como tales, a efectos de encuadrarlos en este régimen especial.

En citado listado podria sistematizarse en los términos siguientes: familiares
del trabajador; profesionales con sistema especial o particularidades; personal de
direccién y gerencia con control efectivo en sociedades de capital; socios
trabajadores por cuenta propia; profesionales liberales y sanitarias y colectivos
incorporados por disposicién legal o reglamentaria especifica.

1.2.1. Familiares del trabajador. Colaboradores familiares y negocios de
titularidad compartida
Se incluyen en el RETA el conyuge, descendientes, ascendientes y demas
parientes del trabajador por cuenta propia o autébnomo, por consanguinidad o
afinidad hasta el segundo grado inclusive y, en su caso por adopcion, que estén
ocupados en sus centros de trabajo, convivan en su hogar y estén a su cargo,
siempre que realicen trabajos de forma habitual y no tengan la consideracion de
trabajadores por cuenta ajena.!

La regla responde a la particular situaciéon laboral de esas personas, que
quedan excluidas de la legislacion laboral y del régimen general de la seguridad
social (art.1.3.e ET y 12.2 LGSS) y que, de realizar una actividad profesional, se
han incorporado al sistema por esta via singular.

No s6lo el hecho de ser pariente y encontrarse trabajando en el negocio
familiar, conlleva la exigencia de alta en el RETA; han de reunir las condiciones
de tipo personal que se le exigen al trabajador auténomo. Asi pues, la doctrina
judicial ha especificado que “los parientes han de probar que retnen las
condiciones propias del RETA para quedar adscritos al mismo”.12 A estos efectos,
el Tribunal Constitucional mantuvo el criterio de que se encuentra incluidos en
el RETA el conyuge y los hijos que de forma habitual, personal y directa
colaboran con el trabajador por cuenta propia y siempre que no tengan la
condicion de asalariados.!?

La DA 10 Ley 20/2007 y el art. 122 LGSS expresamente admiten la
posibilidad de que el titular del negocio contrate como trabajadores por cuenta
ajena y en régimen laboral, a hijos menores de treinta afios o mayores de esa edad
con especiales dificultades de insercion laboral, aunque convivan con él. Idéntica
prevision se recoge en el art. 324.4 LGSS para los auténomos incluidos en el
sistema especial de trabajadores agrarios. En tal supuesto el familiar se regird por
las reglas de seguridad social propias de los trabajadores por cuenta ajena,

11 Véase, art.305.2.k en relacién con art.12.2 LGSS y DA 10° Ley 20/2007, modificada por la Ley
6/2017).

12 Por todas, STS] de Asturias de 6 octubre 1995 (AS 1995, 3634).

13 Véanse, Sentencias del Tribunal Constitucional (SSTC) 79/1991, de 15 de abril de 1991; 92/1991,
de 6 de mayo de 1991; 50/1992, de 23 de abril de 1992y, 49/1994, de 16 de febrero de 1994.
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aunque con exclusion de la proteccion por desempleo (art. 40 RD 84/1996).14

Mas alla de estos supuestos legalmente previstos, los familiares que pretendan
tigurar como trabajadores asalariados en el sistema de seguridad social deberan
romper aquella presuncién mediante las oportunas pruebas de residencia o vida
independiente. Basta probar la convivencia en el mismo domicilio para que entre
en juego la presuncién de trabajo por cuenta propia [STS de 26 julio 2004 (R] 2004,
7482)].

Naturalmente, no cabe hablar de colaboracién de familiares cuando la
titularidad del negocio es compartida por todos ellos; en tal caso, todos los que
sean titulares y trabajen en el negocio tienen la misma condicién de trabajadores
por cuenta propia y todos ellos habran de ajustarse a las reglas pertinentes del
RETA (art. 324.3 LGSS).15 Por dltimo, la Disp. Adicional vigésimo sexta de la
LGSS ha establecido que en aquellos supuestos en que quede acreditado que uno
de los conyuges ha desempenado, durante el tiempo de duracién del
matrimonio, trabajos a favor del negocio familiar sin que se hubiese cursado el
alta en la Seguridad Social en el régimen que correspondiese, el juez que conozca
del proceso de separacién, divorcio o nulidad comunicard tal hecho a la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, al objeto de que por esta se lleven a
cabo las actuaciones que procedan.

1.2.2. Colectivos profesionales con sistema especial o con particularidades
En este grupo podrian incluirse dos colectivos diferentes. En primer lugar, los
trabajadores auténomos agrarios, tradicionalmente regulados a través de un
sistema de proteccién social especial. En segundo lugar, los trabajadores
auténomos econémicamente dependientes (TRADE), que se constituyen en un
colectivo de profesionales auténomos con un régimen de proteccién social con
particularidades.

Con efectos de 1 de enero de 2008 los trabajadores por cuenta propia incluidos
en el régimen especial agrario quedaron incorporados al RETA, a través del
sistema especial para trabajadores por cuenta propia agrarios, creado dentro del
RETA, cuyas particularidades se regulan en los arts. 323 a 326 LGSS.

Estaran incluidos en este sistema especial los trabajadores por cuenta propia
agrarios, mayores de 18 afios que retinan los siguientes requisitos.

a) Ser titulares de una explotacion agraria y obtener, al menos, el 50 por

ciento de su renta total de la realizacién de actividades agrarias u otras
complementarias, siempre que la parte de renta procedente directamente

14 Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre
inscripcion de empresas y afiliacién, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
Seguridad Social.

15 Un caso particular de "titularidad compartida" es el de las explotaciones agrarias reguladas por
Ley 35/2011, de 4 de octubre (RCL 2011, 1807), que las define como "unidad econémica, sin
personalidad juridica y susceptible de imposicion a efectos fiscales, que se constituye por un
matrimonio o pareja unida por analoga relaciéon de afectividad, para la gestion conjunta de la
explotacién agraria" (art. 2). Sus titulares deben estar dados de alta en la seguridad social (art. 3).
16 Ley 18/2007, de 4 de julio, por la que se procede a la integracion de los trabajadores por cuenta
propia del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos (BOE 5-7-2007).
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de la actividad agraria realizada en su explotacién, no sea inferior al 25
por ciento de su renta total y el tiempo de trabajo dedicado a actividades
agrarias o complementarias de las mismas, sea superior a la mitad de su
tiempo de trabajo total.

b) Que los rendimientos anuales netos obtenidos de la explotaciéon agraria
por cada titular de la misma no superen la cuantia equivalente al 75 por
ciento del importe, en computo anual, de la base méxima de cotizacion al
régimen general de la seguridad social vigente en el ejercicio en que se
proceda a su comprobacion.

c) La realizaciéon de labores agrarias de forma personal y directa en tales
explotaciones agrarias, aun cuando ocupen trabajadores por cuenta ajena,
siempre que no se trate de mdas de dos trabajadores fijos o, de tratarse de
trabajadores con contrato de trabajo de duracion determinada, que el
numero total de jornales satisfechos a los eventuales agrarios no supere
los quinientos cuarenta y seis en un afio, computado de fecha a fecha.

Por otra parte, los trabajadores autéonomos econémicamente dependientes,
TRADE, regulados por la Ley 20/2007, de 11 de julio, que se incluyen
expresamente en el RETA [art. 305.2.f) LGSS], y cuentan con alguna
particularidad en su régimen de proteccion (art. 26.3 Ley 20/2007).

Son aquellos que realizan una actividad econémica o profesional a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una persona
fisica o juridica, denominada cliente, del que dependen econémicamente por
percibir de él, al menos, el 75% de sus ingresos por rendimientos del trabajo y
actividades econémicas (ar.t 11.1 Ley 20/2007).17

Para el desempefio de la actividad econémica o profesional como trabajador
auténomo econémicamente dependiente, éste deberd reunir simultdneamente las
siguientes condiciones:

— No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o
subcontratar parte o toda la actividad con terceros, tanto respecto de la
actividad contratada con el cliente del que depende econémicamente como
de las actividades que pudiera contratar con otros clientes.

— No ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que
presten servicios bajo cualquier modalidad de contratacién laboral por
cuenta del cliente.

— Disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para
el ejercicio de la actividad e independientes de los de su cliente, cuando en
dicha actividad sean relevantes econémicamente.

— Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio de
las indicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente.

— Percibir una contraprestacion econémica en funcién del resultado de su
actividad, de acuerdo con lo pactado con el cliente y asumiendo riesgo y
ventura de aquél (art.11.2 Ley 20/2007).

17 Sobre la distincién respecto del trabajador por cuenta ajena, véase, por todas la STS de 2
diciembre 2016 (R] 20016, 5690).
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1.2.3. Personal de direccién y gerencia con control efectivo en sociedades de
capital
De conformidad con lo sefialado en el art. 305.2.b) LGSS, pertenecen al RETA,
quienes ejerzan las funciones de direccién y gerencia que conlleva el desempefio del cargo
de consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad de capital, a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal y directa, siempre que posean el control efectivo,
directo o indirecto, de aquella.

Existe presuncion iuris tantum (salvo prueba en contrario) que el trabajador
posee el control efectivo de la sociedad cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

— que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus
servicios esté distribuido entre socios con los que conviva y a quienes se
encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco por consanguinidad,
afinidad o adopcién, hasta el segundo grado.

— que su participacion en el capital social sea igual o superior a la tercera parte
del mismo.

— que su participacién en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte
del mismo, si tiene atribuidas funciones de direccién y gerencia de la
sociedad.

Cuando no concurra ninguna de esas circunstancias, la Administracién podra
demostrar, que el trabajador dispone del control efectivo de la sociedad, por
cualquier medio de prueba. El personal de direccién y gerencia de la empresa
que no retna esas caracteristicas pertenecera al régimen general de seguridad
social (art. 136.2.b LGSS).

Por otra parte, la jurisprudencia ha venido reconociendo que el administrador
socio titular de una participacion inferior al 50%, pero con relacién de parentesco
directo al resto, o el socio con la mayoria del capital social de la empresa, deben
estar incluidos en el RETA.18

1.2.4. Los socios trabajadores por cuenta propia
Originariamente solo se incluian en el RETA los socios de las companias
regulares colectivas y los socios colectivos de compafifas comanditarias cuando
trabajasen a titulo curativo, de forma habitual, personal y directa. La existencia
de diferentes clases de sociedades ha conllevado la ampliaciéon de este colectivo
dentro del RETA, donde cabe incluir a:

— Los socios industriales de sociedades regulares colectivas y de sociedades
comanditarias.

— Los comuneros de las comunidades de bienes y los socios de sociedades
civiles irregulares, salvo que su actividad se limite a la mera administracion
de los bienes.

— Los socios trabajadores de las sociedades laborales.

18 Por todas, véanse, STS 12 abril 2005 (R] 2005, 6310); STS 25 enero 2005 (R] 2005, 4258).

Letras Juridicas ISSN 1665-1529 143 Nam. 39 (Enero-Junio 2019)



Ana Isabel Pérez Campos

— Los socios trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado dedicados a
la venta ambulante que perciban ingresos directamente de los compradores.
concurso de personas ajenas a las relaciones familiares.

1.2.5. Profesiones liberales y sanitarias
Los trabajadores auténomos integrados en un colegio o asociacién profesional se
incluyen en el RETA. Caben destacar los siguientes grupos de profesionales:

— quienes ejerzan una actividad por cuenta propia en las condiciones
establecidas con caracter general por el art. 305.1 LGSS que requiera la
incorporacién a un colegio profesional, sin perjuicio de lo previsto en la
disposiciéon adicional decimoctava (art. 305.2.g) en relaciéon con DA 18*
LGSS).

— las personas incluidas en el &mbito de aplicaciéon de la Ley 55/2003, de 16
de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios
de salud, que presten servicios, a tiempo completo, en los servicios de salud
de las diferentes comunidades auténomas o en los centros dependientes del
Instituto Nacional de Gestion Sanitaria, por las actividades
complementarias privadas que realicen y que determinen su inclusién en el
sistema de la Seguridad Social (art. 305.2.j) en relaciéon con DA 18 LGSS).1?

— miembros del Cuerpo Unico de Notarios [art. 305.2.h) LGSS].20

— miembros del Cuerpo de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de
Bienes Muebles, asi como los del Cuerpo de Aspirantes (art. 305.2.i) LGSS).

1.2.6. Colectivos incorporados por disposicion legal o reglamentaria de
cardcter especifico
El articulo 305.2.m) LGSS dispone que pertenecen al RETA cualesquiera otras
personas que por razén de su actividad sean objeto de inclusién por norma
reglamentaria, conforme a la cldusula general del articulo 7.1.b) LGSS.
Naturalmente, por disposicion legal también puede procederse a dicha
incorporacion.

Al amparo de esta habilitacién general o de otras habilitaciones precedentes, se

han ido incorporando al RETA diversos grupos sociales, como:

— Graduados sociales. Decreto 2551/1971, de 17 de septiembre por el que se
declaran incluidos en el campo de aplicacién del RETA los graduados
sociales que ejerzan libremente su actividad profesional que retinan la
condicién de trabajadores por cuenta propia y que figuren integrados en
sus colegios oficiales por el ejercicio de la profesién con caracter libre.?!

La STSJ de Catilla y Leén (Sala de lo Contencioso- administrativo, 1 marzo 2016 (JUR
2016\77899) sehala que la DA 15 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién de los
Seguros Privados, establece el caracter voluntario de la opciéon entre la afiliacion al RETA o a la
Mutualidad de que se trate, pero no excepciona el principio general de la obligatoriedad de la
afiliacién a la Seguridad Social de los profesionales.

20 E] cuerpo de Notarios se incorpor6 al RETA a través del Real Decreto 1505/2003, de 28 de
noviembre, inclusién que refiere tanto a los activos como pasivos del Cuerpo tinico de notarios.
2 E] Tribunal Supremo admitié la existencia del alta obligatoria en el régimen general de la
Seguridad Social y en el RETA del graduado social que compatibiliza el ejercicio libre de su
profesioén con trabajo por cuenta ajena también como graduado social, pues el ejercicio libre
requiere estar colegiado (STS 26 octubre y 19 diciembre 2000 y de 21 marzo 2001).
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— Agentes de seguros. Decreto 806/1973, de 12 de abril por el que se dictan
las normas sobre la incorporacion de los agentes de seguros al RETA. A este
respecto también se ha venido cuestionando la inclusion de los subagentes
de seguros, cuya figura se regulaba por la Ley 8/1192, de 30 de abril de
mediacién de seguros privados (hoy derogado por la Ley 26/2006, de 17 de
julio). Se consider6 que, como para el ejercicio de la actividad del subagente
no es exigible la colegiacion, los subagentes de seguros podrian solicitar
directamente su inclusién en el RETA.2

— Titulares de oficinas de farmacia. Real Decreto 2649/1978, de 29 de
septiembre, por el que se incorporan al RETA, modificado por el RD
3328/1983, de 21 de diciembre. Cabe destacar que la STS de 15 febrero 2015
admite que tanto un farmacéutico titular como uno sustituto causen alta
tanto en el régimen general de la Seguridad Social como en el RETA.

— Religiosos de la iglesia catdlica, en virtud del Real Decreto 3325/1981, de 29
de diciembre. Destacan dos motivos principales de la incorporacién de los
religiosos al &mbito de aplicacion del RETA: el primero, por la realizaciéon
de éstos del denominado “trabajo en comunidad” que ofrece una serie de
rasgos comunes con el trabajo por cuenta propia. El segundo motivo, se
sittia en la existencia de dificultades de orden juridico y legal para asimilar
a los religiosos a los trabajadores por cuenta ajena.?

— Los deportistas de alto nivel se integraron en el RETA en virtud del Real
Decreto 971/2007, de 13 de julio, sobre deportistas de alto nivel y alto
rendimiento. El art. 7 LGSS establece que el Gobierno, como medida para
facilitar la plena integracion social y profesional de los deportistas de alto
nivel, podra establecer la inclusién de los mismos en el sistema de la
Seguridad Social. El art. 2 de la citada norma reglamentaria sefiala que los
deportistas de alto nivel mayores de dieciocho afios que, en razén de su
actividad deportiva o de cualquier otra actividad profesional que realicen,
no estén ya incluidos en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social,
podrén solicitar su inclusion en el campo de aplicacién del RETA, quedando
afiliados al sistema y asimilados a la situaciéon de alta mediante la
suscripciéon de un convenio especial con la TGSS.

— Los escritores de libros no asalariados fueron integrados en el RETA con
efectos de 1 de enero de 1987 mediante el RD 2621/1986, de 24 de diciembre,

22 En contra de este planteamiento, en alguna ocasion el Tribunal Supremo ha sefialado que el
subagente de seguros no tiene encaje en el campo especifico del RETA por cuanto el D. 806/1973,
de 12 de abril limito tinicamente la incorporacién de los agentes de seguros que figuraran con tal
condicién, sin citar a los subagentes (STS 21 diciembre 1987). Asimismo, el Tribunal Supremo
interpretando el concepto de habitualidad como requisito necesario para la incorporacién de los
subagentes de seguros al RETA, ha considerado que aquel queda cumplido cuando los ingresos
obtenidos de la actividad que desarrollan superen la cuantia del salario minimo interprofesional
en un afo natural (SSTS 29 octubre 1997 y 29 abril 2002).

2 BLASCO LAHOZ, J.F., El régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia
o auténomos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pags.186 y 187.
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conforme a la DA 2% Ley 26/1985.24 Esta actividad tenia un régimen especial
propio, regulado por Decreto 3262/1970 de 29 de octubre. No obstante,
contintian siendo aplicables las normas del extinto régimen especial a los
efectos de delimitacién del campo de aplicaciéon del RETS (Disp. Final 1.3
RD 2621/1986, de 24 de diciembre y art. 1 OM de 20 de julio de 1987) en
cuya virtud pertenecen a este régimen especial los escritores profesionales
de libros, publicados por cuenta ajena, de nacionalidad espafiola,
cualesquiera que sean su sexo y estado civil, que estén incorporados a
algunas de las entidades asociativas profesionales, reconocidas legalmente
a estos efectos.

— Como consecuencia de lo dispuesto en el art.1.3.g) ET, transportistas con
vehiculo propio que con anterioridad prestaban servicios con caracter
asalariado pasaron a formar parte del RETA, con mantenimiento de la
validez de las cotizaciones realizadas a otros Regimenes del sistema de
seguridad social antes del cambio legal que llevé a cabo dicho precepto
estatutario, introducido en 1994.

1.3. Exclusiones
La proteccién social del trabajador auténomo se ha configurado de diferente
modo, en funcién del sector econémico de procedencia de este colectivo. No todo
trabajador por cuenta propia estd incluido en esté régimen especial, aunque
resulta indudable que las tltimas modificaciones legislativas han realizado una
ampliacion progresiva de su campo de aplicacion.

Al igual que sucede con el trabajador asalariado, es la propia Ley la que, de
forma expresa y sucinta, sefiala quién queda fuera de su ambito de aplicacion.
Asi pues, el art. 306 LGSS enumera una serie de exclusiones, con el objetivo de
delimitar la figura del trabajador auténomo, en aras a garantizar mayor
certidumbre juridica.?> No se trata de una enumeracién de exclusiones
exhaustiva, sino que queda abierta a cualquier relaciéon que no cumpla con los
requisitos generales de inclusion antes sefialados.

La citada Ley restringe del &mbito de aplicaciéon del RETA a los dos grupos
siguientes:

— Trabajadores auténomos que por la actividad a que se dedican deben
quedar encuadrados dentro del Régimen Especial de los Trabajadores del
Mar.

— Los socios, tanto si son 0 no administradores, de sociedades de capital cuyo
objeto social no esté constituido por el ejercicio de actividades
empresariales o profesionales, sino inicamente por la mera administracion
del patrimonio.

24 Real Decreto 2621/1986, de 24 de diciembre, por el que integran los Regimenes Especiales de
la Seguridad Social de Trabajadores Ferroviarios, Jugadores de Futbol, Representantes de
Comercio, Toreros y Artistas en el Régimen General, asi como se procede a la integracion del
Régimen de Escritores de Libros en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos

%5 AAVV. Comentarios a la Ley del Estatuto del trabajo autonomo. Dir, J. I. Garcia Ninet, CISS;
Valencia, 2007, pags.107-108.
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En primer lugar, los trabajadores por cuenta propia del mar quedan fuera del
RETA, al mantener su pertenencia a un régimen especial de seguridad social
especifico, como es el régimen especial de los trabajadores el Mar. La regulacién
de dicho régimen se encuentra en la Ley 47/2015, de 21 de octubre.?

La pervivencia de dicho régimen especial se prevé limitada, en la medida en
que en la Recomendacién VI el Pacto de Toledo?” marcé como objetivo, la
reducciéon o minoracién, de manera gradual, del ntimero de los regimenes
actualmente existente, en aras a la consecucion de la plena homogeneizacion del
sistema publico de pensiones. De manera que, a medio o largo plazo, todos los
trabajadores y empleados quedasen encuadrados, bien en el régimen de los
trabajadores por cuenta ajena, o bien en el de trabajadores por cuenta propia. La
integracion del régimen especial de trabajadores del mar en tnico régimen de
seguridad social no presenta mayores dificultades, eso si, habrian de incluirse en
el régimen general los trabajadores por cuenta ajena, y en el régimen especial de
trabajadores auténomos los trabajadores por cuenta propia o auténomos.

En segundo lugar, también se excluyen del &mbito de aplicaciéon personal del
RETA aquellas personas que no realicen actividad profesional alguna. En
concreto quedan excluidos, tanto del RETA como del Sistema de Seguridad Social
en general, los socios de sociedades de capital cuyo objeto social no esté
constituido por el ejercicio de actividades empresariales o profesionales, sino por
la mera administracion del patrimonio de los socios, sean 0 no administradores.

Por tanto, si las actividades del consejero consisten en el ejercicio de funciones
de direccion, o se dirigen a prestar otros servicios para una sociedad a titulo
lucrativo y de forma personal, habitual y directa, y poseen el control efectivo,
directo o indirecto; éstos se consideraran trabajadores autébnomos en los términos
previstos en el art. 1.2 c) Ley 20/2007 y art. 305 LGSS. Por el contrario, quedan
excluidos los socios que no ejerzan funciones empresariales o profesionales,
limitdndose su tarea a la mera gestion del patrimonio de los socios.?

Teniendo en cuenta que las actividades o labores que asumen los socios y/o
administradores de una sociedad no estan determinadas, la dificultad residira en
saber quiénes estan fuera o dentro del &mbito de aplicaciéon del régimen especial
de trabajadores autébnomos. Los miembros de los érganos de administracién le
competen, normalmente, funciones de direccién, gerencia o representacion de la
sociedad. Ahora bien, también pueden limitarse a participar en las reuniones de
Consejo de administracion de la sociedad, teniendo simplemente unas funciones
consultivas, de participaciéon en las reuniones del consejo de administracién de
la sociedad de forma asistencial o pasiva, con falta de actividad profesional.

2 Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la proteccion social de las personas trabajadoras
del sector maritimo-pesquero (BOE 22-10-2015).

27 Se denomina Pacto de Toledo a la aprobacion por el pleno del Congreso de los Diputados de
Espafia, de un documento referente al «andlisis de los problemas estructurales del sistema de
seguridad social y de las principales reformas que deberdn acometerse. Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, V Legislatura, Serie E: Otros Textos, 12 de abril de
1995. Ntimero 134.

2 RAMOS QUINTANA, M., “El ambito de aplicacién subjetivo del sistema de la Seguridad Social
en el nuevo Texto Refundido. Revista Trabajo y Derecho, ntm. 4, 2016. LA LEY 8426/2016.
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Esta dualidad de funciones y su indeterminacion legal va a dar lugar a que los
6rganos judiciales se vean obligados a despejar las dudas que puedan surgir en
cada caso, en aras a determinar las funciones efectivamente realizadas por los
socios, consejeros de sociedades de capital social y su inclusién o no en el régimen
especial de seguridad social de trabajadores auténomos.

Consideraciones finales
La aplicacion de las reglas de delimitacion entre el trabajo asalariado y el
autébnomo se manifiesta con particular complejidad y conflictividad en las
relaciones de Seguridad Social; seguramente en mayor grado que en el &mbito de
las relaciones de trabajo, en el que con frecuencia el cuestionamiento surge como
presupuesto o reflejo de aquéllas o en su caso, en la practica, también como reflejo
de otros eventuales conflictos juridicos, sociales y econémicos.

Esta conflictividad puede manifestarse, ademads, en una diversidad de facetas
y variantes, como consecuencia, precisamente, de la variedad de elementos
interconectados que componen las relaciones de Seguridad Social vy,
especialmente relevante se muestra sobre quienes estan dentro y fuera del
régimen especial de proteccion social de trabajadores auténomos.

Desde una perspectiva general, cabe destacar que se ha realizado un valioso y
rdpido esfuerzo normativo de acercamiento y aproximaciéon entre régimen
general y especial de seguridad social. Ahora bien, los avances normativos se han
orientado a la garantia de mejores derechos sociales y a la progresiva
equiparacion, a efectos de proteccion social, entre trabajadores asalariados y
autéonomos, dejando en un segundo plano, el alcance del ambito de aplicaciéon
subjetivo de este régimen especial.

A pesar de las diferentes reformas del colectivo de trabajadores auténomos en
Espafia en los dltimos diez afios para su evolucién, incentivo y ampliacién de
proteccion, se ha perdido la oportunidad de concretar y especificar su campo de
aplicacién subjetivo. Ejemplo de ello, lo tenemos en la indeterminacion del
requisito de habitualidad exigido en la actividad profesional desarrollada por el
trabajador auténomo.

La dedicacién habitual a la profesion es una caracteristica de determinacion
compleja, en la medida en que la regulaciéon del RETA, no contempla ningtn
criterio que permita precisar la continuidad exigible en el ejercicio de la actividad
productiva del trabajador auténomo.

Las reformas legislativas del trabajo auténomo no han incluido ninguna
redefinicion conceptual que pueda afectar a este criterio, es decir, se mantiene
que el trabajador auténomo sigue siendo aquél que desempefia su profesion de
forma «habitual», sin especificar nada mas. Sigue, por lo tanto, de actualidad, el
debate sobre el alcance que, en la practica, va a tener esta expresion; y seguira
siendo la jurisprudencia la encargada de perfilar este concepto juridico
indeterminado, en el caso particular y concreto, viéndose obligada a delimitar
quienes se consideran trabajadores autonomos, a efectos de su inclusion en el
mencionado régimen especial.

En definitiva, la diversificacion de sujetos que pueden incluirse en el RETA,
junto a una extensa y compleja normativa dispersa y la falta de precisién de los
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requisitos de inclusién y exclusion no contribuyen a tener una visién global y
general del campo de aplicaciéon subjetivo de este colectivo de trabajadores
auténomos; circunstancias que propician que sean los jueces y tribunales los
encargados de decir, en cada caso concreto, quién es o no trabajador auténomo,
a efectos de su inclusioén en el régimen especial de seguridad social.

La pregunta que debiéramos formularnos seria si esta situacion tiene su razén
de ser por el hecho de estar encuadrado en un régimen especial de proteccién,
por la condicién de trabajadores auténomos o; por el contrario, reside en diversos
factores y circunstancias que podrian y debieran ser moduladas por el legislador.

Sin duda, el legislador ha perdido la oportunidad de matizar y reducir estas
notas discordantes en la regulacion del campo de aplicacion subjetivo del trabajo
auténomo. Habra que esperar a que la comisién creada para el estudio de la
modificacién del régimen de proteccion del trabajo autébnomo se pronuncie; en
consecuencia, el periodo de reforma del sistema de proteccién del trabajo
auténomo, una vez més y a pesar de las altimas reformas, se mantiene inacabado.
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El encuadre tedrico de este articulo es la relacion entre la democracia madura’ y la
represion politica, que se explica a partir del supuesto de que en situaciones de crisis
violentas la democracia tiene una influencia significativa en la conducta represiva
del Estado, mientras que el Estado frente al peligro de amenazas es més probable
que recurra a la conducta represiva. Esto es, las instituciones democraticas influyen
en el comportamiento represivo del Estado y el Estado reacciona frente a las
amenazas violentas incrementando la conducta represiva y condicionando la
influencia pacificadora de las instituciones democréticas.?

La democracia segtiin Landman? es un concepto debatible, no obstante, aborda el
término mediante un modelo en el que acomoda sus principales caracteristicas
utilizando dos criterios clave: densidad y ligereza de la democracia y su relaciéon con
los derechos humanos. Esta es, justamente, la relacién que resulta significativa para
este trabajo. El modelo de Landman concibe los siguientes arquetipos: democracia
procedimental, democracia liberal y social democracia. El primero, es la definiciéon
mas ligera de la democracia e incluye el derecho a la oposicién y a desafiar a los
poderosos, la libertad de expresion y de asociacién, el derecho a votar y el sufragio
universal; el segundo arquetipo, es una definicién mas densa que la primera pero
mas ligera que la tercera e incluye derechos civiles, derechos politicos, derechos de
propiedad y derechos de las minorias; el tercer arquetipo, es la definicién mas densa
y mas incluyente de derechos civiles, derechos politicos, derechos econémicos,
derechos de propiedad, derechos de las minorias y derechos sociales.* En esta
perspectiva, democracia y derechos se reclaman mutuamente y lo que quebranta
derechos humanos resquebraja a la democracia.

En la literatura especializada, por represién se entiende “la accion regulatoria del
gobierno contra aquellos que desafian el poder y se desarrolla mediante el acoso, el
arresto arbitrario, los asesinatos en masa, el asesinato politico, la desaparicion
forzosa, la detencion arbitraria, la discriminacién de derechos civiles y politicos, la
ejecucion extrajudicial, el encarcelamiento, la tortura, las prohibiciones y la
vigilancia-espionaje”.> Estas acciones represivas deberian ser atipicas en una

1 Por democracias maduras nos referimos a los paises que lograron los requisitos basicos de la
democracia tales como el sufragio universal y el voto secreto: Dinamarca 1915; Austria 1918; Gran
Bretafia 1928; Francia 1946; Alemania 1946; Italia 1946; Jap6n 1952; Australia 1962; Estados Unidos
1965 y Canadé 1970. CHANG, Ha-Joon. Retirar la escalera. La estrategia del desarrollo en perspectiva
histérica. La catarata, Madrid, 2004, p. 139.

2 DAVENPORT, Christian, State Repression and the Domestic Democratic Peace, Cambridge University
Press, 2007, pp. 5-11.

3 LANDMAN, Todd, Human Rights and Democracy. The Precarious Triumph of ldeals, Bloomsbury
Academic, 2013, pp. 26-31.

4 Ibidem.

5 DAVENPORT, Christian, “State repression and political order”, Annual Review of Political Science,
10, num. 1. 2007; DAVENPORT, Christian, State Repression and the Domestic Democratic Peace,
Cambridge University Press, 2007, HENDERSON, Conway W., “Conditions Affecting the Use of
Political Repression”, Journal of Conflict Resolution 35, ntim. 1, 1991; POE, Steven C. y TATE, Neal,
“Repression of Human Rights to Personal Integrity in the 1980’s: A Global Analysis”, American
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democracia. En suma, la democracia es una relacién indisoluble con los derechos y
libertades de los ciudadanos; mientras que, la represion es el deseo y la soberbia “del
detentador del poder soberano de someter a reglamentacién cualquier accién que
los individuos o los grupos intenten emprender” .6

El presente trabajo se aproxima a la conducta represiva del expresidente George
Walker Bush y a la reciente administracion de Donald Trump en Estados Unidos,
mediante la dicotomia democracia/represion segmentando el espacio de anélisis en
dos partes; de tal modo que el contenido de la democracia le pertenece y no puede
pertenecer a la esfera de la represion simultdneamente; al crecer la democracia
disminuye la represion; por consiguiente, los términos y/o partes principales de la
dicotomia son opuestos: la democracia disminuye la represion, la represiéon socava
a la democracia. Estos criterios se veran reflejados en los argumentos que se
desarrollan en adelante.

La conjetura a la que se cifie este trabajo, es que existe influencia del régimen
politico en la conducta represiva del Estado e influencia de la represiéon en el
régimen politico; esto es, que las instituciones democraticas influyen en el
comportamiento represivo y que el Estado reacciona frente a las amenazas violentas
incrementando la conducta represiva y condicionando la influencia pacificadora de
las instituciones democréticas.” Se asevera que la represion es un fenémeno complejo
que incorpora multiples formas de interactividad que necesitan describirse y ser
investigadas a fin de comprender cémo influye la democracia en la conducta
represiva gubernamental . El estudio de la represion, pone de relieve el tema de los
gobiernos democréticos que se comprometen con la represiéon politica. Por
consiguiente, la relacién democracia-represién adquiere relevancia en el esfuerzo de
explicar las acciones de los funcionarios gubernamentales que se deciden por la
represion y no son congruentes en un contexto democratico.

El analisis de la represion estatal se ha desarrollado a partir de dos agendas: la
agenda global que compara muchos paises e inetgra el cuerpo de estudios

Political Science Review 88, num. 4, 1994; APODACA, Clair, “Global Economic Patterns and Personal
Integrity Rights after the Cold War.” International Studies Quarterly, 45, nim.4, 2001, REGAN,
Patrick y HENDERSON, Errol, “Threats and Political Repression in Developing Countries: Are
Democracies Internally Less Violent?” Third World Quarterly 23, nam. 1, 2002; RIVERA, Mauricio,
Estado de Derecho y Democracia. La Logica de la Represion Estatal en América Latina. (1981-2005), Tesis de
Maestria, FLACSO, México, 2008; RIVERA, Mauricio, “Estudios sobre represion estatal en regimenes
democraticos. Teorfas, métodos, hallazgos y desafios”. Politica y Gobierno XVII, num. 1, 2010;
RIVERA, Mauricio, ; Por qué reprimen las democracias? Los determinantes de la violencia estatal en América
Latina, FLACSO, México, 2012.

6 BOBBIO, Norberto, Liberalismo y democracia. Fondo de Cultura Econémica, México, 1989, p. 139.

7 DAVENPORT, Christian, State Repression and the Domestic Democratic Peace, Cambridge University
Press, 2007.

8 Ibidem.
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transnacionales® y la agenda regional que compara pocos paises en América Latina'®.
Este articulo se cifie a esa linea teérica y forma parte de un proyecto de investigacién
mas amplio sobre gobernanza, politicas publicas y sociedad civil.

1. Los derechos humanos: entre la democracia y la represion
Observando la represion promovida por el Estado prevalece la percepcion segtin la
cual se advierte que desde el conflicto bélico global de 1939-1945 actualmente se han
incrementado las atrocidades provocadas por la represion politica en todo el mundo,
debido principalmente a la vulnerabilidad del “sistema de derecho internacional
humanitario” y una feroz represion estatal de la disidencia.l

Nault y England!? examinando el impacto de la globalizacién en los derechos
humanos, descubren que la represion politica ha tenido serias implicaciones para las
tres generaciones de derechos humanos. En la dimensién de los derechos civiles y
politicos la investigaciéon sostiene que China se ha mostrado inmutable ante la
censura internacional por reprimir violentamente el reclamo de democracia en 1989
y afirman que “China contintia reprimiendo los derechos politicos y civiles de sus
ciudadanos en nombre del crecimiento econémico que se ha hecho posible en gran
medida a través de las exportaciones a un mercado global”.13

En la dimension de derechos econémicos y sociales la investigacion sostiene que
la globalizacién durante tres décadas en Africa subsahariana no fue capaz de
producir sino minimos beneficios comparados con la enorme catastrofe generada
por la aplicacién de los llamados programas de ajuste estructural bajo los cuales los
paises africanos, “fueron requeridos a reducir o eliminar aranceles, recortar el gasto
publico, devaluar las monedas locales y concentrarse en el pago de la deuda.”* El
resultado de adoptar estas medidas fue “enorme pobreza, incremento del
desempleo, ampliacion del analfabetismo, bajas expectativas de vida y otros males
sociales” .15

> HENDERSON, Conway W., “Conditions Affecting the Use of Political Repression”, Journal of
Conlflict Resolution 35, num. 1, 1991; POE, Steven C. y TATE, Neal, “Repression of Human Rights to
Personal Integrity in the 1980°s: A Global Analysis”, American Political Science Review 88, nam. 4,
1994; DAVENPORT, Christian, State Repression and the Domestic Democratic Peace, Cambridge
University Press, 2007; REGAN, Patrick y HENDERSON, Errol, “Threats and Political Repression in
Developing Countries: Are Democracies Internally Less Violent?” Third World Quarterly 23, ndim. 1,
2002; APODACA, Clair, “Global Economic Patterns and Personal Integrity Rights after the Cold
War.” International Studies Quarterly, 45, nam.4, 2001.

10 RIVERA, Mauricio, ;Por qué reprimen las democracias? Los determinantes de la violencia estatal en
Ameérica Latina, FLACSO, México, 2012.

11 AMNISTIA INTERNACIONAL, Informe 2015/2016. La situacion de los derechos en el mundo.
Recuperado de: https:/ /www.amnesty.org/es/latest/research/2016/02/annual-report-201516/

12 NAULT, Derrick M. y ENGLAND, Shawn L., Globalization and human rights in the developing World,
Palgrave Macmillan, Great Britain, 2011.

13 Ibidem., p. 20.

14 Ibidem., p. 21.

15 Ibid., p. 21.
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Sobre los derechos humanos de tercera generaciéon Nault y England afirman que
Estados Unidos desde 1993 ha sido el principal adversario en el mundo al derecho
al desarrollo. Este discernimiento, desmitifica la imagen de una globalizacién
inherentemente buena y sehala las fuertes tensiones sobre los derechos y las
libertades civiles y politicas. Cabe sefialar que paraddjicamente, China y Estados
Unidos son miembros permanentes del Consejo de Seguridad de la Organizacién de
las Naciones Unidas, la primera organizacion mundial que promueve mantener la
paz y la seguridad, proteger los derechos humanos, distribuir ayuda humanitaria,
el desarrollo sostenible y defender el derecho internacional.

Los informes de Amnistia Internacional sobre las acciones represivas en los
primeros afios del siglo XXI en las democracias maduras del mundo, destacan que
se deterioran lenta, gradual o aceleradamente los derechos humanos el dia de hoy.
Segun esta fuente, la represion estatal alcanza paises tales como Estados Unidos,
Canada, Alemania, Australia, Austria, Dinamarca, Francia, Italia, Japén, Gran
Bretafial” y nutren la conjetura de este trabajo, sobre la probabilidad del
resquebrajamiento de un régimen politico cuyos fundamentos son el conjunto de
principios, a partir de los cuales, se pretendié garantizar y proteger derechos y
libertades de los ciudadanos frente al poder del Estado.

2. La doctrina liberal del punto limite
Teorica, histérica y practicamente el Estado constitucional, de derecho y
democratico,!8 emergi6é para impedir la intensidad del poder politico separandolo
en cuanto a sus funciones, subordindndolo a la ley en cuanto a su ejercicio y
estableciendo la voluntad del pueblo en cuanto a su origen. Vale decir, constituyen
el nacleo de la tradicién juridico-politica que establecié6 un punto limite,® una

16 Organizacion de las Naciones Unidas. Recuperado de: http:/ /www.un.org/es/index.html

17 AMNISTIA INTERNACIONAL, Informe 2015/2016. La situacion de los derechos en el mundo.
Recuperado de: https:/ /www.amnesty.org/es/latest/research/2016/02/annual-report-201516/
AMNISTIA INTERNACIONAL, Informe Anual 2012. El estado de los derechos humanos en el mundo.
Recuperado de: http:/ /files.amnesty.org/air12/air_2012_full_es.pdf

18 La teoria nos dice que “Se suele llamar “constitucionalismo” a la teoria y la practica de los limites
del poder; el constitucionalismo encuentra su completa expresién en las constituciones que
establecen limites no solamente formales sino también materiales al poder politico, bien
representados por la barrera que los derechos fundamentales una vez reconocidos y protegidos
juridicamente elevan contra el intento y presuncién del detentador del poder soberano de someter a
reglamentacién cualquier acciéon que los individuos o los grupos intenten emprender.” BOBBIO,
Norberto, Liberalismo y democracia, Fondo de Cultura Econémica, México, 1989, p. 139.

19 El punto limite estd implicito en la doctrina liberal del Estado de derecho, al respecto Bobbio (1989)
afirma que “En la doctrina liberal estado de derecho no sélo significa subordinacién de los poderes
publicos de cualquier grado a las leyes generales del pais que es un limite puramente formal, sino
también subordinacién de las leyes al limite material del reconocimiento de algunos derechos
fundamentales considerados constitucionalmente, y por tanto en principio “inviolables”... Son parte
integrante del estado de derecho...todos los mecanismos constitucionales que impiden u
obstaculizan el ejercicio arbitrario e ilegitimo del poder y dificultan o frenan el abuso, o el ejercicio
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barrera infranqueable detras de la cual estarian a salvo derechos y libertades. El
punto limite, resulta fundamental para los gobernados, porque hace que sus
derechos y libertades no estén a disposicion del poder del Estado. En igual forma, le
confiere eficacia a la accién del Estado y certidumbre a la sociedad porque define
con toda claridad lo que est4 permitido, lo que est4 prohibido y lo que es obligatorio
en la compleja y especifica relacion entre gobernantes y gobernados.

Hoy en dia, observamos la probable ruptura del punto limite, el
desmantelamiento, la irrupcién, la penetracion y el desbordamiento del poder
politico en alianza con el poder econémico en la esfera de los derechos y las
libertades de los ciudadanos, adelgazando o borrando la distancia entre lo permitido
y lo prohibido, sin embargo, este hecho no es imputable tinicamente a los paises
autocraticos, sino que esta ocurriendo de manera extensiva en las democracias de
los paises desarrollados como Estados Unidos, que durante 2001 a 2008 evidenci6
“Los vinculos entre el gobierno de George W. Bush y el mundo de la economia
global (finanzas, armas y petréleo)”.20 Es decir, la fusiéon entre la politica y la
economia, asi como las secuelas para los derechos y las libertades. Cabe recordar,
que la fusién entre la esfera de la politica y la esfera de la economia engendra el tipo
de Estado denominado en la teorfa politica “Estado patrimonialista”, que al
confundir el poder con la propiedad no es capaz de proteger ni garantizar derechos
y libertades econémicas.

En esas circunstancias, resulta dificil salvaguardar las caracteristicas de un Estado
constitucional, de derecho y democratico si el gobernante decide promover la
represion para gobernar a sus ciudadanos, excluyendo el debido proceso legal,
institucionalizando la sospecha y la vigilancia de sus domicilios, restringiendo,
prohibiendo, sancionando y manipulando la opinién y la participaciéon de los
electores, un gobierno cuyos lideres y sus aliados son al mismo tiempo duefios o
socios de poderosas corporaciones lucrativas.

En la guerra global contra el terrorismo que desato el gobierno de George Walker
Bush contintian los interrogatorios, el traslado, la reclusién, la detencién indefinida,
la desaparicion forzada, la tortura, la crueldad, la degradacion de los prisioneros, la
cadena perpetua, la pena capital y las ejecuciones extrajudiciales. Participan en esta
guerra global tanto personal gubernamental norteamericano como agentes de otros
gobiernos.?!

En igual forma, Estados Unidos, no reconoce “la aplicabilidad del derecho
internacional de los derechos humanos”?? Finalmente, los férreos defensores de la

ilegal.” BOBBIO, Norberto, Estado, gobierno y sociedad, Fondo de Cultura Econémica, México, 1989, p.
19.

20 MONEDERO, Juan Carlos, Disfraces del Leviatin. El papel del Estado en la globalizacion neoliberal,
Centro Internacional Miranda, Caracas, Venezuela, 2008, p. 15.

21 AMNISTIA INTERNACIONAL, Informe Anual 2012. El estado de los derechos humanos en el mundo.
Recuperado de: http:/ /files.amnesty.org/air12/air_2012_full_es.pdf

22 [bidem.
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Declaracion Universal de Derechos Humanos, observan que las atrocidades del
gobierno incluye también el “uso excesivo de la fuerza” por parte de las autoridades
estadounidenses contra la sociedad civil que protest6 contra el poder y la avaricia
de las empresas, la desigualdad social y las politicas gubernamentales que fueron
incapaces de prevenir y enfrentar la reciente crisis financiera.?

En esas circunstancias, se infiere el impacto del punto limite que evapora la
eficacia de la decisién-acciéon del gobierno para producir bienestar publico y la
incertidumbre y el temor irrumpen en el espacio de la sociedad incrementando la
vulnerabilidad de los gobernados frente al poder de los gobernantes. Por lo tanto,
una sociedad enclaustrada en condiciones que afectan la vida normal, muestra el
sintoma de resquebrajamiento del punto limite y presumible desmantelamiento de
los derechos y las libertades de los ciudadanos.

Cabe sefialar que cuando la realidad se modifica en forma tan extrema y rapida,
el referente tedrico empieza a perder su significado, esto quiere decir, que la teoria
normativa (el deber ser) ya no resulta del todo aplicable a esa realidad porque lo que
estamos observando no es una simple falla del gobierno, sino una discrepancia tan
grande entre lo que la teoria dice que debe ser y lo que es en realidad. Por
consiguiente, se encara una profunda contradiccion en la cual el referente te6rico no
encaja con los hechos que se observan desde el angulo de la intensidad del poder
politico, es decir, se intensifica la separacion entre los preceptos y los hechos.

De este modo, la ruptura del punto limite nos proporciona una idea sobre las
consecuencias para los derechos y las libertades de los ciudadanos frente a la
ampliacion del poder del gobierno. Sin embargo, lo que se plantea en este trabajo, es
que este fendmeno ya no es tinico o exclusivo de un gobierno despético, totalitario,
de las dictaduras, de las tiranias o de las juntas militares que en el pasado
reprimieron y eliminaron violentamente derechos, libertades y patrimonios
alrededor del mundo. Hoy en dia, sintomas agudos de la ampliacién del poder del
gobierno se estan manifestando en las sociedades consideradas tradicionalmente
como democraticas, en las que se tenia por superada la autocracia y se habia logrado
impedir la intensidad del poder politico. En esta perspectiva, Levitsky y Ziblatt,> al
mismo tiempo que sostienen que la democracia estadounidense es la mejor del
mundo reconocen el “riesgo” de la reciente dilatacién del poder ejecutivo.

3. Democracia y represion
Regresando a la teoria sobre la compleja relaciéon democracia-represion, los
hallazgos de la investigacion empirica sefialan primero, que la democracia politica
disminuye la conducta represiva del gobierno; segundo, que frente y/o bajo alguna

2 Jbid.

2 LEVITSKY, Steven y ZIBLATT, Daniel, “Is Donald Trump a Threat to Democracy?”. The New York
Times, publicado: 16/12/2016. Disponible en:

https:/ /www.nytimes.com/2016/12/16/ opinion/sunday/is-donald-trump-a-threat-to-
democracy.html
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amenaza la capacidad pacificadora de la democracia tiende a disminuir; tercero, que
frente a las amenazas los gobiernos responden con la represién e incluso que un pais
democratico como los Estados Unidos empleard la represiéon para contener la
amenaza.?’ De este modo, las recientes decisiones ejecutivas del presidente Donald
Trump, sobre terrorismo,?¢ deportaciones?” y seguridad fronteriza,?® violan derechos
humanos y son incongruentes en un contexto democratico?® manifestando que el eje
articulador de las acciones represivas del gobierno estadounidense contra los
derechos y las libertades de los ciudadanos son principalmente la migraciéon y la
lucha contra el terrorismo.

En Estados Unidos, el expresidente George Walker Bush fue el primero que se
decidi6 por la acciéon represiva considerada como la “mas grande dirigida a la
poblacién estadounidense” .30 Esto sugiere que el presidente Trump, estd retomando
la experiencia de la represion en los primeros dias de su mandato, reinsertando el
pasado en el presente al incorporar deliberadamente estrategias represivas al
proceso de toma de decisiones ejecutivas. De este modo, las circunstancias actuales

exigen preguntar:
¢Coémo es que la idea politica y la institucién que tan frecuente y ampliamente asociamos con
la no violencia, la cooperacién, la negociacion, la razén y la proteccién de sus ciudadanos (es
decir, la democracia politica) termina siendo potencialmente el instrumento de violencia,
hostilidad, agresién y amenaza para los individuos que viven en la jurisdiccién territorial ?3!

4. Comparando estrategias represivas
Analizando la estrategia represiva de Bush y compardndola con la estrategia
represiva de Trump, se advierten diferencias y similitudes encaminadas todas ellas

%5 DAVENPORT, Christian, “Multi-Dimensional Threat Perception and State Repression: An Inquiry
In to Why States Apply negative Sanctions”, American Journal of Political Science 39, num. 3, 1995;
DAVENPORT, Christian, State Repression and the Domestic Democratic Peace, Cambridge University
Press, 2007.

2 Executive Order Protecting the Nation from Foreign Terrorist Entry into the United States. January
27,2017. <https:/ /www.whitehouse.gov/the-press-office/2017/01/27 / executive-order-protecting-
nation-foreign-terrorist-entry-united-states>

2 Enhancing Public Safety in the Interior of the United States. January 25, 2107.
<https:/ /www.whitehouse.gov/the-press-office/2017/01/25/ presidential-executive-order-
enhancing-public-safety-interior-united>

28 Border Security and Immigration Enforcement Improvements. January 25, 2017.
<https:/ /www.whitehouse.gov/ the-press-office/2017/01/25/ executive-order-border-security-
and-immigration-enforcement-improvements>

2 DAVENPORT, Christian, “The Immigration Act: repression somewhere between IR, comparative
& American Politics”. Disponible en:

http:/ / christiandavenportphd.weebly.com/analog-the-anti-blog/archives/ category/all/

30 DAVENPORT, Christian, State Repression and the Domestic Democratic Peace, Cambridge University
Press, 2007, p. 7.

31 DAVENPORT, Christian, “The perils, prospects and necessity of studying state repression in
political democracy (or, maybe now we are ready for a broader/real conversation about repression
in democracies)” Recuperado de:

http:/ / christiandavenportphd.weebly.com/analog-the-anti-blog/archives/11-2016.
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al impacto o ruptura del punto limite. Cabe sefialar que la comparacién de la
administraciéon Bush y el primer afio de gobierno de Trump, podria no ser robusta,
ello no impide realizar un ejercicio de reflexién sobre sus implicaciones.

La estrategia de George Walker Bush revela un patrén en el proceso de toma de
decisiones ejecutivas integrado por cuatro aspectos:

Primero, frente a los adversarios y las amenazas claras dirigidas contra el Estado
estadounidense, el liderazgo politico/autoridades promovieron el disefio de nuevas
herramientas normativas a fin de producir un cambio en la legislacion vigente
transformando los parametros del poder represivo del gobierno acrecentdndolo3?
clamaron por més recursos econémicos aumentando el presupuesto para seguridad
interior y defensa.

Segundo, consideraron el apremio como el supuesto béasico para tomar las
medidas necesarias, evitando perder el tiempo porque resultaba una ventaja para
los enemigos del gobierno en turno, por consiguiente, armaron una respuesta frente
a la amenaza del terrorismo por la via rdpida3? y, buscaron el consenso entre los
representantes de los ciudadanos a fin de otorgarle legitimidad a la decisién de usar
la represiéon y omitieron la deliberacién publica para no perder el tiempo
favoreciendo a los adversarios.

Tercero, fueron capaces de abatir prohibiciones, restricciones y controles
institucionales caracteristicos de un Estado Democratico librando al gobierno para
que pudiera actuar sin repercusiones.

Cuarto, ante la amenaza del terrorismo la estrategia represiva implicé acciones
tales como: acorralar y detener sospechosos; allanamiento de moradas; detencién
arbitraria y secreta; eliminacién del acceso publico a la informacion; eliminacién y
evasion de restricciones legales a la vigilancia policiaca, asi como al espionaje contra
activistas politicos; encarcelamiento de sospechosos; encubrimiento de las acciones
del gobierno; expatriacion de sospechosos; imposicién de la pena de muerte a
protestas y manifestaciones consideradas peligrosas; incautacion de recursos
financieros; indagacién de archivos personales; interrogar y cuestionar duramente;
limitar y ajustar las libertades civiles; limitar y prohibir la revelacién de informacion;

32 Bustamante afirma que los sentimientos antiinmigrantes y xenofébicos generalizados propiciaron
que el Congreso estadounidense aprobara “reformas legislativas para aumentar el poder
presidencial —como la llamada Ley Patridtica (Patriot Act) la cual fue aprobada en 2001—, en
desmedro de algunos derechos civiles de proteccion de los individuos contra actos de autoridad y a
favor de la privacidad, los cuales previamente ya se encontraban consignados en las leyes de Estados
Unidos”. BUSTAMANTE, Jorge, “La Migracion de México a Estados Unidos: de la coyuntura al
fondo”. En: TORRES, Blanca y VEGA, Gustavo (coord.), Los grandes problemas de México. Relaciones
Internacionales. Vol. XII, 1a. ed., El Colegio de México, México, 2010, p. 211.

33 Kazin sostiene que la Ley Patriotica “se aprobé sin que mediara un debate serio. La mayoria de los
legisladores se quejarian después de que no habian tenido tiempo de leer las 342 paginas del
documento, pero casi con seguridad no habrian cambiado de opinién, aunque las hubieran leido”.
KAZIN, Michael, “Estados Unidos: El suefio corrompido”. En: KAMPENER, John, Libertad en venta.
¢ Por qué vendemos democracia a cambio de sequridad?, Ariel, Espafa, 2011, p. 270.
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militarizar los espacios publicos; omitir la informacién a tribunales y abogados;
omitir la autorizacién judicial y la aprobacion de tribunales para detener activistas
politicos; prohibir manifestaciones; suspender el recurso de hibeas corpus (evitar la
detencion y el arresto ilegales), sospechar como criterio de inclusién de cualquier
persona como terrorista y atribuir asociacion terrorista a actividades legales como
las manifestaciones de protesta.3*

El patrén represivo del gobierno de George Walker Bush, llevé a la extenuacion
el punto limite mediante el adelgazamiento del “limite puramente formal” (leyes) y,
principalmente, mediante la ruptura del “limite material” (derechos
fundamentales); no obstante “no hubo rendicién de cuentas por las violaciones de
derechos humanos cometidas durante el gobierno del presidente George W. Bush”.3
Las ordenes ejecutivas de Donald Trump se parecen en algunos aspectos a las
estrategias represivas del gobierno de Bush destacandose, en ambas, la articulaciéon
entre la amenaza del terrorismo y la amenaza de la inmigracién.

4.1 Terrorismo y migracion
En 2015 en los Estados Unidos, el tamafio de la comunidad hispana en general es de
56.5 millones de personas de las cuales 36.7 millones son de origen mexicano y
representan el 63.3% de la poblacién latina, por consiguiente, el grupo mexicano es
también el mas grande de los 14 grupos que integran esa comunidad.3¢

Los hispanos son el grupo de mayor crecimiento en la nacién estadounidense y
seguird creciendo “Desde 1960, la poblacién latina del pais ha aumentado casi nueve
veces, de 6.3 millones a 56.5 millones en 2015. Se proyecta que crecera a 107 millones
en 2065”.37 Se infiere, que la tendencia a crecer de la comunidad hispana podria
impactar la estructura étnica y lingtiistica de los Estados Unidos y ser evaluada como
amenaza por el Estado estadounidense. En esta perspectiva, los mexicanos que
integran el grupo mayoritario de la poblacion hispana en Estados Unidos, si fueron
puntualmente percibidos como amenaza por el expresidente George Walker Bush
cuya administraciéon promovio6 la “integridad territorial” y aprobé la “ley del muro”
en 2006, con el propoésito de “prevenir cruces ilegales” en la frontera sur de los
Estados Unidos. En esas circunstancias, de manera individual o colectiva, personas,
instituciones y diversas organizaciones privadas avivaron un dnimo racista3® contra
los mexicanos que constituyen ahora el mayor peligro/amenaza para Estados
Unidos.

3¢ DAVENPORT, Christian, State Repression and the Domestic Democratic Peace, Cambridge University
Press, 2007, pp. 5-8.

35 AMNISTIA INTERNACIONAL, Informe Anual 2012. El estado de los derechos humanos en el mundo.
Recuperado de: http:/ /files.amnesty.org/air12/air_2012_full_es.pdf

3 FLORES, Antonio; LOPEZ, Gustavo; RADFORD, Jynnah. “Facts on U.S. Latinos, 2015. Statistical
portrait of Hispanics in the United States”, Pew Research Center. Hispanic Trends. Disponible en:
http:/ /www.pewhispanic.org/2017/09/18/facts-on-u-s-latinos-current-data/

37 Ibidem.

38 BUSTAMANTE, Op. Cit.,, pp. 207-218.
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En la politica de inmigracion entre México y los Estados Unidos subyace una
complejidad de interacciones cuya caracteristica principal es la desigualdad
demografica y econémica. El flujo migratorio entre México y Estados Unidos, asi
como sus consecuencias, es un fendmeno histérico-social no resuelto del pasado que
irrumpe suméndose a los problemas del presente, de tal modo que en 2008 se
reportd que “més de 4 mil migrantes han muerto atravesando el “muro” (material y
virtual) que separa México de Estados Unidos en el transcurso de los tltimos 12
afos, esto es, 15 veces més que el nimero de personas muertas atravesando el muro
de Berlin en sus 28 afios de existencia.”? El endurecimiento de las normas aprobadas
por el Estado estadounidense, soslaya el principio “pro bonum commune” 40 es decir,
elude lo que deberia defenderse, en otras palabras “una idea que viene bajo muchos
nombres: democracia, libertad, civilidad, pluralismo, pero tiene una cara invariable.
Es la cara de la sociedad tolerante, en la cual los lideres y los gobiernos existen no
para usar o abusar de las personas, sino para brindarles libertad y oportunidad” .41

Soslaya el principio a partir del cual se instituy6 la nacién estadounidense como
soberana e independiente.*> Por consiguiente, el endurecimiento de las normas del
gobierno, asesta un fuerte golpe al punto limite, al establecer

a] la elevacion a crimen federal de la entrada o permanencia en Estados Unidos

sin autorizaciéon gubernamental, que hasta ese momento estaba penalizada s6lo

como una falta menor de caracter administrativo; b] la facultad que se otorgaba a

cualquier policia de Estados Unidos para arrestar y expulsar de inmediato del

territorio estadounidense a cualquier extranjero que por su simple apariencia le
pudiera parecer sospechoso de ser un extranjero ilegal ( illegal alien), disposicién
que hacia susceptible de arresto y expulsién inmediata a cualquier persona que,
por el color de su piel, se le hiciera sospechosa de ser un indocumentado; c] la
elevacion a delito federal de cualquier accién de ayuda o asistencia a un

% FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. “Estados Unidos-México.
Muros, Abusos y Muertos en las fronteras. Violaciones flagrantes de los derechos de los migrantes
indocumentados en camino a Estados Unidos”. No 488/3, 2008. Disponible en:

http:/ /www.womenontheborder.org/documents/ USAMexiquemigran488esp.pdf

40 “Por el bien comun”.

4 LAKE, Anthony, “The Reach of Democracy; Tying Power to Diplomacy”. The New York Times,
Publicado: 23/09/1994. Disponible en:

http:/ /www.nytimes.com/1994/09/23/ opinion/ dialogue-the-reach-of-democracy-tyingpower-to-
diplomacy.html

42 “Sostenemos como evidentes estas verdades: que todos los hombres son creados iguales; que son
dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables; que entre éstos estan la vida, la libertad y la
btusqueda de la felicidad; que para garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres los
gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los gobernados; que cuando
quiera que una forma de gobierno se haga destructora de estos principios, el pueblo tiene el derecho
a reformarla o abolirla e instituir un nuevo gobierno que se funde en dichos principios, y a organizar
sus poderes en la forma que a su juicio ofrecera las mayores probabilidades de alcanzar su seguridad
y felicidad” Declaraciéon de Independencia de los Estados Unidos de América, 1776. Disponible en:
http:/ /www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/decla_1776.pdf
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inmigrante indocumentado...y d] la autorizacién para construir muros
fronterizos en gran parte de la frontera con México y el incremento de los
miembros de la Patrulla Fronteriza a niveles sin precedente.*3

La Guerra Fria se agot6 con la caida del muro de Berlin, en esas circunstancias,
cabe recordar el reclamo que el cuadragésimo presidente estadounidense Ronald
Reagan le hizo al lider de la Union Soviética frente a la puerta de Brandeburgo
“Sefor Gorbachov derribe este muro”. Irénicamente, en la post-Guerra Fria, George
Walker Bush, levanta un nuevo muro de sofisticaciéon tecnoldgica aparejado a un
significativo incremento de arbitrariedades y deterioro de los derechos humanos,
una estrategia represiva llamada “proyecto Sensenbrenner, orientado,...hacia la
criminalizacién de la inmigracién irregular y el control policial en las fronteras en
nombre de la seguridad nacional y de la guerra al terrorismo.”44

Una estrategia represiva que el actual presidente Donald Trump parece
obstinado en continuar ya que en materia de inmigracién, estableci6 que para la
detencién y expatriaciéon de sospechosos es suficiente “el juicio de un oficial de
migracion” sin necesidad de probar la culpabilidad del sospechoso;#> o bien, que no
se autorizard visa a persona alguna bajo la sospecha del Departamento de Seguridad
Interior de “colaborar con organizaciones criminales”.4¢ La orden ejecutiva del
presidente Trump, omite que las personas importan por el hecho de ser personas y
que

el Estado debe respetar a todas las personas que en él se encuentren independientemente de
que sean ciudadanos o no. Esto vale, por ejemplo, para los trabajadores migrantes, quienes,

aunque no posean el rango de ciudadanos en el pais en que residen, deben contar con el respeto
a sus derechos humanos y laborales.4”

En materia de seguridad, el presidente Trump pretende prohibir por lo menos 90
dias la inmigracién de varios paises musulmanes y manifest6 que desea ampliar la
prohibicién indefinidamente, por consiguiente, la Ley de Inmigracion (The
Immigration Act) “es represiva porque utiliza el uso real o la amenaza de sanciones
fisicas contra individuos u organizaciones (por ejemplo, la detencion forzada) y la
amenaza de tales sanciones (por ejemplo, el encarcelamiento, expulsién del pais)”.48

43 BUSTAMANTE, Op. Cit., p. 212.

4 Ibidem., p. 208.

45 ZEPEDA GIL, Raul, “Ordenes ejecutivas del gobierno de EEUU en materia migratoria:
implicaciones para México” Instituto Belisario Dominguez, 2017, p. 2.

http:/ /bibliodigitalibd.senado.gob.mx/handle/123456789 /3348

4 Ibid., p. 2.

47 FERNANDEZ SANTILLAN, José, “Sociedad civil y derechos ciudadanos”, En: Revista Letras Libres,
2001, p. 14.

Disponible en: http:/ /www letraslibres.com/mexico/sociedad-civil-y-derechos-ciudadanos

48 DAVENPORT, Christian, “The Immigration Act: repression somewhere between IR, comparative
& American Politics”, 2017. Recuperado de:

http:/ / christiandavenportphd.weebly.com/analog-the-anti-blog/archives/category/all/

Letras Juridicas ISSN 1665-1529 164 Nam. 39 (Enero-Junio 2019)



Derechos humanos y democracia: Una aproximacion al analisis de
los presidentes Bush y Trump de los Estados Unidos

En cuanto al uso de recursos financieros el gobierno de Trump propone
incrementar el presupuesto en un 10% para defensa y un 6% para seguridad
interior#? para combatir lo que concibe como amenazas fortaleciendo los aparatos
coercitivos del Estado. En la estrategia del expresidente Bush el Congreso
estadounidense aprobd “incrementos presupuestales para gastos de guerra —los
que llevaron a un déficit presupuestal de Estados Unidos a niveles sin precedentes
en su historia—".50

La estrategia represiva de Trump se instituye principalmente como respuesta ante
la amenaza de la inmigracién, mientras que la estrategia represiva del gobierno de
Bush se arreglé principalmente como respuesta ante la amenaza del terrorismo; en
ambos casos, el proceso de toma de decisiones ejecutivas gener6 tensiones hacia
adentro y hacia fuera de los Estados Unidos. Tensiones implicitas en la autorizacién
de Bush “para construir muros fronterizos en gran parte de la frontera con México
y el incremento de los miembros de la Patrulla Fronteriza” 5! Tensiones que resurgen
con Donald Trump a través de la Ley de Inmigracion (Immigration Act) contra la
poblacién musulmana, dejando ver que “las acciones de una sola autoridad politica
pueden tener simultdineamente implicaciones tanto nacionales como extranjeras”.>?
Consecuentemente, las estrategias represivas rebasan la frontera soberana y se asiste
a la desterritorializacion de las estrategias represivas.

En su momento, individuos, movimientos sociales, organizaciones e instituciones
publicas y privadas, reaccionaron y se opusieron a la conducta represiva del
gobierno de Bush y, actualmente, ocurre lo mismo contra el gobierno de Trump, vale
decir, la decision de las autoridades politicas de utilizar la represion, en ambos
gobiernos, ha estado influenciada por la democracia, en esta perspectiva, la politica
migratoria del expresidente Bush provocé movimientos de protesta y “fue también
la primera vez en la historia de Estados Unidos que se moviliza tanta gente en
protesta por proyectos legislativos antiinmigrantes” .

La politica migratoria del presidente Trump empecinada con el “temor al
terrorismo” y/o contra “personas muy malas y peligrosas”; provoco la reacciéon del
poder judicial (jueces, cortes, tribunales) y la imposicién de restricciones al poder
ejecutivo; en igual forma, generé6 movimientos de protesta y manifestaciones en
varios lugares del territorio estadounidense® y reacciones adversas en el exterior

49 ZEPEDA GIL, Ratl, “Ordenes ejecutivas del gobierno de EEUU en materia de seguridad:
implicaciones para México” Instituto Belisario Dominguez, 2017, p. 1.

Recuperado de: http:/ /bibliodigitalibd.senado.gob.mx/handle/123456789/3415

50 BUSTAMANTE, Op. Cit.,, p. 211.

51 Ibid., p. 212.

52 DAVENPORT, Christian, “The Immigration Act: repression somewhere between IR, comparative
& American Politics”, 2017, Recuperado de:

http:/ / christiandavenportphd.weebly.com/analog-the-anti-blog/archives/category/all/

53 BUSTAMANTE, Op. Cit., p. 213.

54 La Jornada, “Corte rechaza apelacion de Trump por veto migratorio”, 5 de febrero, 2017, Disponible
en: http:/ /www jornada.unam.mx/ultimas/2017/02/05/ corte-rechaza-apelacion-a-vetomigratorio
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entre las que destaca la actitud de la canciller alemana Angela Merkel quien expresé
que “la lucha contra el terrorismo no puede justificar la sospecha generalizada
contra las personas de un determinado origen geografico o religion”.5
Comparativamente, en las estrategias represivas Bush/Trump se observa el
desencadenamiento y articulacién de acciones tanto de aquellos que se deciden por
la acciéon represiva (liderazgo politico/autoridades) como de aquellos que se oponen
a ella (ciudadanos, organizaciones de la sociedad civil). En el caso especifico, del
presidente Trump, se destaca la rapidez de la respuesta para contrarrestar la
estrategia represiva por parte del poder judicial y las organizaciones de la sociedad
civil.? En el caso del expresidente Bush “fueron pocos los que, desde la politica
convencional, quisieron cuestionar las decisiones que se estaban tomando en su
nombre.” 5 Mas atn, se afirma que fracasaron el poder legislativo, el poder judicial
y los medios de comunicacién socavando la separaciéon de poderes y los derechos
individuales. 58

Conclusiones
La comparacién de las estrategias represivas destaca la presencia de escenarios
complejos de interactividad entre diversos actores y el reclamo de qué las acciones
represivas pueden y deben ser contrarrestadas en un contexto democratico, es decir,
si existe el derecho a la oposicion y a desafiar a los poderosos.

En la teoria normativa, la democracia se define como “la sociedad del
ciudadano”,® como un régimen de gobierno inherentemente bueno y opuesto al
régimen autoritario que reprime sistemdticamente a la oposiciéon y produce
fragilidad para los ciudadanos.

Levitsky y Ziblatt, sostienen que el dia de hoy la “sociedad del ciudadano” en
Estados Unidos esta en riesgo, utilizan los indicadores creados por Juan Linz y
encuentran que Trump tiene todos los rasgos de un gobernante autoritario por su
inclinacién a la violencia, a coartar libertades y a repudiar la legitimidad de sus
adversarios. Afirman que mostré un comportamiento despético durante y después
del proceso electoral rompiendo todas las reglas que “garantizan un minimo de
civilidad y cooperacién” .60

55 EL PAIS, “Rechazo mundial. La arbitrariedad de Trump desencadena una oposicién frontal”, 30
de enero, 2017, Disponible en:

http:/ /elpais.com/ elpais/2017/01/30/ opinion/1485800029_360284.html

% DAVENPORT, Christian, “The Immigration Act: repression somewhere between IR, comparative
& American Politics”, 2017, Recuperado de:

http:/ / christiandavenportphd.weebly.com/analog-the-anti-blog/archives/ category/all/

57 KAZIN, Op. Cit., pag. 266.

58 Ibid., p. 266.

% BOBBIO, Norberto, El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991, p. 14.

60 LEVITSKY, Steven y ZIBLATT, Daniel, “Is Donald Trump a Threat to Democracy?” The New York
Times, publicado: 16/12/2016. Disponible en:

https:/ /www.nytimes.com/2016/12/16/ opinion/sunday/is-donald-trump-a-threat-to-
democracy.html
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Estos incidentes sugieren que el actual mandatario estadounidense esté
empefiado en construir un campo politico con las reglas definidas e impuestas por
él al mundo, de este modo, el punto limite estd en riesgo y nos advierte de las
probables consecuencias que tendrd para los derechos humanos frente a la
ampliacion del poder del gobierno.

Asi como Levitsky y Ziblatt afirman que la mejor democracia del mundo es la
estadounidense, Nye afirm¢6 hace més de una década que “Estados Unidos seguira
siendo el pais mas poderoso en el 2020”,%1 sin embargo, sefial6 que el desafio para
Estados Unidos no es el poder de la fuerza, sino la superior capacidad para erigir un
“poder inteligente” .62

Con el arribo de Donald Trump al poder, la actual promocién de estrategias
represivas podria fracturar la democracia y se apartan de un “poder inteligente”,
razoén por la cual, Davenport se pregunta si “tal vez ahora estamos listos para una
conversacion mas profunda/seria sobre la represién en las democracias”.%® De este
modo, si se logra que esta dicotomia se convierta en objeto de estudio estariamos
alejAndonos de las percepciones reactivas, emotivas, sentimentales y
aproximandonos a un mejor entendimiento de una situacién o problema que tiene
efectos cruciales para la promocién de los derechos humanos en el mundo.
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El derecho al libre desarrollo de la personalidad y la dignidad
humana en la legislacién mexicana*

RESUMEN: El derecho al libre desarrollo de
la personalidad humana, surge como un claro
ejemplo de la proteccion de los derechos
humanos de los gobernados, de tal forma que el
individuo pueda desarrollar su proyecto de
vida, sin intervencion de terceros y/o del
Estado mismo.

Esto es, dicho derecho, es una figura que no se
encuentra establecida de forma directa dentro
del ordenamiento constitucional mexicano
como tal, sino que nace como un reflejo de
garantizar el derecho a la dignidad humana,
constituyéndose este iiltimo en su principal
soporte.

Su importancia, radica en que no abarca un
solo derecho en especifico, sino que comprende
un sector mucho mds amplio, extendiendo su
proteccion a derechos tales como: a la vida, a la
integridad fisica y psiquica, al honor, a la
privacidad, al nombre, a la propia imagen, al
estado civil, todos ellos, en pro del propio
derecho a la dignidad personal.
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ABSTRACT: The right to the free
development of the human personality
emerges as a clear example of the protection
of the human rights of the governed, in such
a way that the individual can develop his life
project, without the intervention of third
parties and/or of the State itself.

That is, this right is a fiqure that is not
directly established within the Mexican
constitutional order as such, but rather is
born as a reflection of guaranteeing the
right to human dignity, the latter being its
main support.

Its importance lies in the fact that it does not
cover only one specific right, but includes a
much  broader sector, extending its
protection to rights such as: life, physical
and mental integrity, honor, privacy, name,
to the own image, to the civil state, all of
them, in favor of the own right to the
personal dignity.
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SUMARIO: Introduccion. 1. El derecho al libre desarrollo de la personalidad. 2.
Aspectos que componen el libre desarrollo de la personalidad. 3. El libre desarrollo
de la personalidad, respecto a la profesion o actividad laboral. 4. El libre desarrollo
de la personalidad, respecto al matrimonio. 5. El libre desarrollo de la personalidad,
respecto a la preferencia sexual y apariencia. Conclusiones. Bibliografia.

Introduccién
Nuestra Constitucion Politica Federal, asi como las Constituciones locales de las
Entidades Federativas, otorga una amplia protecciéon a la autonomia de los
gobernados, asi como el goce de ciertos bienes indispensables para la eleccién y
materializacion de los planes de vida que pueden llegar a proponerse los individuos
a lo largo de sus afios.

Por ello, es de considerar que una de las principales funciones de los derechos
fundamentales, es la de proteger esos bienes contra cualquier medida estatal o
actuacion de terceras personas que puedan afectar, de forma directa o indirecta,
dicha autonomia personal, mediante el establecimiento de medios de proteccién o
de figuras; es de este modo, que se contempla la figura al libre desarrollo de la
personalidad, como una forma de proteccién al individuo de parte del Estado.

Esta figura no comprende un sélo derecho humano en especifico, sino que se
compone por un sector mucho més amplio abarcando derechos tales como el de la
vida, la integridad fisica y psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia
imagen, al estado civil y el propio derecho a la dignidad personal, constituyéndose
este tltimo como la base principal que sustenta el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, como se vera mas adelante.

De ahi, la importancia de la existencia de esta figura juridica que ha mostrado un
constante desarrollo en doctrina y jurisprudencia en nuestro pais.

1. El derecho al libre desarrollo de la personalidad
La figura del derecho al libre desarrollo de la personalidad es contemplada por
primera vez, a nivel constitucional, en Alemania, en la Ley Fundamental de la
Reptiblica Federal de Alemania,! de fecha 23 de mayo de 1949, al senalar en el
articulo 2.1, que “toda persona tiene el derecho al libre desarrollo de su personalidad
siempre que no viole los derechos de otra ni atente contra el orden constitucional o la ley
moral”; texto que se ha mantenido vigente hasta nuestros dias.

Igualmente, la Constitucion Espafiola contempla dicha figura juridica, al sefialar
en su articulo 10.1 que “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de
los demds son fundamento del orden politico y de la paz social”; en tanto que, la
Constitucion de la Republica Italiana, en su articulo 2° establece que: “la Republica
reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, ora como individuo, ora en el seno
de las formaciones sociales donde aquél desarrolla su personalidad, y exige el
cumplimiento de los deberes inexcusables de solidaridad politica, economica y social”.

1 Adoptada el 23 de mayo de 1948, modificada el 13 de julio de 2017. Vigente.
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Ahora bien, dicha figura se deriva de los instrumentos internacionales suscritos
por México, tales como la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, al
establecer términos semejantes que se refieren al libre y pleno desarrollo de la
personalidad, en sus articulos 22, que “toda persona, como miembro de la sociedad, tiene
derecho a la sequridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion
internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion
de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad”, 26.2, que “la educacion tendrd por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana vy el fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales”, y 29.1, que “toda persona tiene deberes respecto
a la comunidad, puesto que solo en ella puede desarrollar libre y plenamente su
personalidad”.

Por otro lado, el articulo 13.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, sefiala que “los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona a la educacion. Convienen en que la educacion debe orientarse hacia
el pleno desarrollo de la personalidad humana vy del sentido de su dignidad, y debe
fortalecer el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen
asimismo en que la educacion debe capacitar a todas las personas para participar
efectivamente en una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre
todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las
actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz”.

Asimismo, en el predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de
1989, se establece el reconocimiento del desarrollo de la personalidad a favor del
nino, enfocandolo en el crecimiento del menor dentro del seno familiar, dentro de
un ambiente de felicidad, amor y comprension.

Por su parte, en Latinoamérica la Constitucion Politica de Colombia, incluye en
1991 la figura del libre desarrollo de la personalidad, en su articulo 16, al sefialar que
“Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mds
limitaciones que las que imponen los derechos de los demds y el orden juridico”,
constituyéndose en un ejemplo de regulacién de este derecho.

No obstante, si bien es cierto que en nuestro pais la figura del derecho al libre
desarrollo de la personalidad no se encuentra sefalado en forma expresa dentro de
nuestra Carta Magna, lo es también que el mismo puede derivarse de forma
implicita en el articulo 1° Constitucional, en su altimo parrafo, donde se establece
que:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las

personas.
*El resaltado es propio.

En este punto, cabe sefialar que el articulo 19, parrafo segundo de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que consagra el derecho a la seguridad
juridica, hace mencién del derecho al libre desarrollo de la personalidad:
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El Ministerio Puablico sélo podra solicitar al juez la prisién preventiva cuando otras medidas
cautelares no sean suficientes para garantizar la comparecencia del imputado en el juicio, el
desarrollo de la investigacion, la proteccién de la victima, de los testigos o de la comunidad,
asi como cuando el imputado esté siendo procesado o haya sido sentenciado previamente por
la comisién de un delito doloso. El juez ordenara la prisiéon preventiva, oficiosamente, en los
casos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacién, secuestro, trata de personas,
delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi como delitos graves que
determine la ley en contra de la seguridad de la nacién, el libre desarrollo de la personalidad
y de la salud.

*El resaltado es propio.

Sin que en alguna otra parte del texto normativo constitucional, se haga mencién
de dicha figura y, por ende, se regule o se establezca su irrestricta proteccion.

De este modo, en nuestro sistema juridico ha sido la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, quien ha sefialado mediante la emisién de diversos criterios que todo
individuo debe de gozar de las garantias que la Constitucién Federal otorga -asi
como de los Tratados Internacionales-, sin que puedan restringirse o suspenderse,
mas que en los casos y bajo las condiciones que la misma normatividad sefiala. Sin
duda, se advierte la existencia de una voluntad constitucional por parte del Estado
de asegurar y proteger el goce de los derechos fundamentales y circunscribir las
limitaciones de los mismos a favor de los gobernados.

Lo anterior, en razén de que nuestro orden fundamental prohibe cualquier tipo
de discriminacién que atente contra el derecho a la dignidad humana, mismo, que
es el principal soporte de la figura del libre desarrollo de la personalidad; es decir,
se trata del reconocimiento de que todo ser humano tiene una dignidad que debe
ser respetada en todo momento; es un derecho absolutamente fundamental para el
ser humano, base y condicién de todos los demas: el derecho a ser reconocido
siempre como persona humana.

En este punto, es necesario sefialar qué se comprende por dignidad humana. El
concepto de dignidad, deriva del latin dignitas, que significa calidad de ser digno, esto
es, que merece algo.?

Tomés de Aquino,® determiné que la dignidad del hombre es un reflejo del
respeto hacia Dios, en razén de que fuimos hechos a imagen y semejanza de €], y,
por ende, es superior a cualquier otro.

Al respecto, Maria Cristina Fix Fierro,* sefala la dignidad de la persona, como
principio, refiere a las caracteristicas estrictas de algo verdadero por su simple valor;
de tal forma, que adquiere dos vertientes: una autéonoma, en la que el respeto y
defensa se circunscribe por la propia condiciéon inherente a la persona; y, una
relacional, donde en el ejercicio de los demas derechos, al existir una violacién a la
dignidad a la persona, seria una violacién directa al derecho en si mismo.

2 PALOMAR De Miguel, Juan, Diccionario para Juristas, Porraa, México, 2003, pag. 527.

3 MARTIN Sanchez, Maria. “El derecho a ser diferente: dignidad y libertad”, Coleccion sobre la Proteccion
Constitucional de los Derechos Humanos, CNDH, México, 2015, pag. 22-23.

+“La dignidad de la persona en Espafia y México”, Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, afio 2,
namero 6, México, 2007, pag. 9.
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De tal modo que, para lograr la existencia de una verdadera dignidad humana,
se requiere el establecimiento de condiciones, presupuestos y circunstancias que
permitan al ciudadano disfrutar de una calidad de vida que promuevan su
desarrollo tanto fisico, psicolégico y moral.

Por su parte, Diego Garcia Ricci,® sefiala que la dignidad humana, como principio
juridico, actda como fundamento constitucional, puntualizando que Alemania ha
definido dicho concepto como el principio que guia a toda la Constitucion y que el Estado
no sélo debe respetar sino también proteger.

En otras palabras, el ser humano se convierte en el “tnico” poseedor de dicho
derecho, por su plena capacidad de obrar desde su razén, por poder decidir por si
mismo y trazar su camino de forma auténoma, asimismo, el individuo no puede ser
tratado por otro como un simple instrumento, adquiriendo, en consecuencia, un
determinado valor, protegido y respetado por el Estado.

Al respecto, Maria Martin Sanchez,® sefiala que, como consecuencia de la estrecha
conexion entre la dignidad y los derechos, en razén de que la primera se encuentra
dentro de todos los demds, es que se vincula a todos los derechos y libertades,
considerandoles como necesarios para el desarrollo de la personalidad del
individuo.

Asi, la dignidad humana como derecho constitucional, se convierte en un
principio general del derecho con un valor superior que la convierte en la fuente del
resto de derechos, independientemente de su naturaleza y de la persona, en cuanto
estos son necesarios para el desarrollo integral de la personalidad del individuo,
tomando como base “el derecho a ser reconocido y a vivir en y con la dignidad
propia de la persona humana”.”

Es decir, el derecho al libre desarrollo de la personalidad humana aborda
respectivamente otros derechos fundamentales, tales como: la igualdad, la libertad
y la dignidad humana, con relacién a la satisfacciéon de los derechos econémicos,
sociales y culturales, como elementos fundamentales y necesarios para que el ser
humano desarrolle integramente su personalidad.

PRINCIPALES DERECHOS QUE CONTEMPLA EL LIBRE DESARROLLO
DE LA PERSONALIDAD HUMANA

IGUALDAD LIBERTAD DIGNIDAD

Todo individuo debe de | Todo individuo goza de | Queda prohibida toda
gozar de las garantias que | la facultad para elegir de | discriminaciéon motivada
la Constituciéon Federal y | forma auténoma su|por origen étnico o
los Tratados | forma de vivir. nacional, el género, la

5 “El muro en la frontera”, Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, afio 4, namero 10, México,
2009, pag. 154.

6 Op. Cit., pag. 29.

’SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, AMPARO Directo civil 6 /2008, de 06 de enero
de 2009, por el Ministro Sergio A. Valls Herndndez, relacionado con la Facultad de Atraccion 3/2008-
PS, pagina 85.
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Internacionales  otorgan, edad, las discapacidades,
sin que las mismas puedan la condiciéon social, las
restringirse o suspenderse, condiciones de salud, la
mas que en los casos y bajo religion, las opiniones, las
las condiciones que la preferencias sexuales, el
misma normatividad estado civil o cualquier
sefiala. otra que atente contra la
dignidad humana y tenga
por objeto anular o
menoscabar los derechos
y libertades de las
personas.

*Elaboracion propia

Por ello, este derecho tiene como objeto principal el tutelar una esfera del
individuo: la construccién de su plan de vida, dejando en su caso una norma abierta
que protege diversas posibilidades de comportamientos o conductas - ya sea un
hacer o no hacer - de conformidad con las particularidades de cada persona.?

El derecho al libre desarrollo de la personalidad involucra principalmente
reconocer la dignidad humana y la responsabilidad de los sujetos.

El primero, que acepta el valor del individuo y, por ende, sus libertades y los
derechos que le corresponden, en tanto que el segundo, surge como una limitante
en reflejo de la consideracion de la vida y de los derechos de terceros;
constituyéndose dicha situacién en “autodeterminacion y compromiso personal respecto
a las libertades ajenas, como vinicos limites de este derecho” .

Lo anterior, también puede traducirse en dos dimensiones: una externa y una
interna. La externa, siendo un derecho que proporciona una “libertad de accién” que
permite al individuo a realizar cualquier actividad que considere necesaria para el
desarrollo de su personalidad; mientras que la interna, protege una “esfera de
privacidad” en contra de acciones externas que puedan limitar su capacidad en la
toma de sus decisiones (autonomia personal).10

Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha planteado que el libre
desarrollo de la personalidad es un derecho fundamental derivado del derecho a la
dignidad, previsto en la Constitucion Federal y en los Tratados Internacionales,
reconociendo a su vez la superioridad de la dignidad humana, al prohibir cualquier
conducta que atente contra esta, partiendo del principio de que la dignidad del

SDEL MORAL FERRER, Anabella, “El libre desarrollo de la personalidad en la jurisprudencia constitucional
colombiana”, Cuestiones Juridicas, Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta,
Vol. VI, N° 2 (Julio-Diciembre 2012).

9 Armando Hernandez Cruz, “Derecho al libre desarrollo de la personalidad”, La jornada, Seccién
Opinién, viernes 19 de enero de 2018, disponible en:
https:/ /www jornada.com.mx/2018/01/19/ politica/017a2pol

10 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revisiéon 237/2014, de 04 de
noviembre de 2015, Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

Letras Juridicas ISSN 1665-1529 176 Nam. 39 (Enero-Junio 2019)



El derecho al libre desarrollo de la personalidad y la dignidad
humana en la legislacién mexicana

hombre es algo inherente a su ser y, por tanto, debe ser respetado en todo momento,
pues “se trata del derecho a ser considerado como ser humano, como una persona, es decir,
como ser de eminente dignidad” 11

En el Amparo Directo civil 6/2008,12 dicho Tribunal Constitucional sefialé que
“el individuo, sea quien sea, tiene derecho a elegir, en forma libre y auténoma, su proyecto
de vida, la manera en que logrard las metas y objetivos que, para él, son relevantes”, siendo
asi que dicho derecho fundamental se compone de un sector mucho més amplio de
derechos humanos, entre los que se encuentran los derechos a la vida, a la integridad
fisica y psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al estado
civil y el propio derecho a la dignidad personal.

De ahi que, se deberd entender por el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, como un derecho fundamental que se constituye en la facultad que
goza cada individuo para elegir de forma auténoma su forma de vivir,'? toda vez
que el mismo proporciona la base necesaria para que cada sujeto desarrolle su
individualidad, sus caracteristicas singulares, a partir de su autonomia y
autodeterminacion, teniendo como limite la obligacion de ajustarse a los
lineamientos impuestos por la legislaciéon y el respeto hacia los derechos de los
demas, sin que existan intromisiones ni presiones de ningtn tipo, a fin de permitirle
tomar las decisiones que estime importantes en su vida.#

De este modo, se habla de vulneraciéon de este derecho cuando de forma
irrazonable, le es impedido a un individuo, alcanzar o perseguir aspiraciones
legitimas de su vida o valorar y escoger libremente las opciones y circunstancias que
le dan sentido a su existencia y permiten su realizacion como ser humano; lo
anterior, en atencion a que debe ser el propio individuo quien decida la mejor
manera de desarrollar sus derechos y de construir sus proyectos y modelos de
realizacion personal.

2. Aspectos que componen el libre desarrollo de la personalidad
Como se ha establecido, el derecho al libre desarrollo de la personalidad es la base
para la consecucién del proyecto de vida que tiene cualquier ser humano para si

11 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo Directo civil 6/2008, de 06 de enero de 2009, por
el Ministro Sergio A. Valls Herndndez, relacionado con la Facultad de Atraccién 3/2008-PS.

12 Resolucién emitida el seis de enero de dos mil nueve, por el Ministro de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, Sergio A. Valls Hernandez, relacionado con la Facultad de Atracciéon 3/2008-
PS.

13 Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia, sefialé en su Sentencia C-481/98, que el niicleo
del derecho al libre desarrollo de la personalidad se refiere “a aquellas decisiones que una persona toma
durante su existencia y que son consustanciales a la determinacion auténoma de un modelo de vida y de una
vision de su dignidad como persona. En una sociedad respetuosa de la autonomia y la dignidad, es la propia
persona quien define, sin interferencias ajenas, el sentido de su propia existencia y el significado que atribuye a
la vida y al universo, pues tales determinaciones constituyen la base misma de lo que significa ser una persona
humana”.

14 De conformidad con la Sentencia T-542/92, emitida por la Corte Constitucional de Colombia el 25
de septiembre de 1992, en el expediente N° 3156.
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mismo, al ser éste un ente autéonomo,!®> es decir, se constituye como una figura
relacionada con los aspectos biolégicos, psicolégicos y sociales de la vida humana.

Por ello, dicho derecho implica el reconocimiento del Estado sobre la facultad
natural de toda persona a ser individualmente como desea ser, de tal forma que es
la persona humana quien decide el sentido de su existencia, de conformidad a sus
valores, ideas, expectativas, gustos, etc.; sin que lo anterior, permita el rebase de los
limites naturales de los derechos de los demés y del orden publico.

De este modo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha sefialado que el
derecho al libre desarrollo de la personalidad abarca los siguientes aspectos:1¢
Libertad de contraer matrimonio o no hacerlo.

Libertad de procrear hijos y su namero.

Libertad de decidir en qué momento de la vida o no tener hijos.
Libertad de escoger la apariencia personal.

Libertad para escoger la profesion o actividad laboral.

Libertad de opcion sexual.

AN NI N N N

Debido a que todos ellos, son parte de la manera en que un individuo desea
desarrollar su vida de forma auténoma, sin que el Estado pueda interferir en esas
decisiones, salvo para salvaguardar derechos similares de terceros, a fin de fijar su
propia identidad ante si y ante los demas.

Es decir, el Estado tiene prohibido interferir en la elecciéon de vida de sus
ciudadanos, debiendo limitarse a soélo disefiar las instituciones que resulten
necesarias para facilitarla persecuciéon individual de los planes de vida de los
ciudadanos, la satisfaccién de los ideales que se propongan, asi como impedir que
otras personas interfieran en la persecucioén de dichos planes.l”

De este modo, su defensa debe tener como punto de partida el garantizar que los
individuos puedan desenvolverse libremente en ambientes propicios, limpios de
obstaculos, sin que ello signifique que se trata de un derecho absoluto.

Pues, el ejercicio libre de este no puede desconocer el derecho de otras personas
- ya sean fisicas o morales, e inclusive de una colectividad - ni limitar la capacidad
punitiva del Estado ante la existencia de algtin comportamiento que ponga en
peligro el orden social o econémico, asi como el interés social.

Cabe resaltar que la defensa de esta libertad abarca inclusive la intimidad en los
aspectos de la vida que atafien al sujeto, sobre la cual no puede interferir ningtn
ordenamiento juridico del Estado que sea respetuoso de la persona humana y

15 Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revisién 237/2014, op. cit.
16Tesis aislada P. LXVI/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, T. XXX, diciembre de
2009, namero de registro: 165822, con rubro DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD. ASPECTOS QUE COMPRENDE.

17Esto es, este derecho protege una libertad consistente en que el ciudadano pueda hacer o dejar de
hacer, sin intromisiones externas del Estado o particulares. Contradiccion de Tesis 11/2016,
consultado en:
https:/ /sjf.scjn.gob.mx/SJFSem//Paginas/Reportes/ReporteDE.aspx?idius=26928&Tipo=2
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reconozca su autonomia, que puede ir de lo mas simple hasta lo mas complejo,
afectando la vida de una persona.

No obstante, en el presente trabajo se abordara sélo tres aspectos: la profesiéon o
actividad laboral, el matrimonio, y la preferencia sexual y apariencia.

3. El libre desarrollo de la personalidad, respecto a la profesion o

actividad laboral
Los articulos 5° y 123 de la Constitucion Federal, tutelan la garantia de libertad de
trabajo, entendida ésta como la facultad que la persona tiene de escoger, a su libre
arbitrio, la profesién, industria, comercio o trabajo que mejor le acomode, siendo las
Unicas limitantes que:

e No se trate de una actividad ilicita; y,

e No se afecten derechos de terceros, ni de la sociedad en general

Siendo obligacién del Estado la de garantizar el ejercicio de esa facultad, a favor
de los ciudadanos.

Asimismo, el articulo 23 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que
consagra el derecho que tiene todo gobernado a un trabajo digno y socialmente ttil.

Por ende, el Estado de ningtin modo, puede imponer al gobernado, actividad u
ocupacién alguna en contra de su voluntad, fuera de las excepciones que marca la
ley. Lo anterior, toda vez que el Estado debe respetar su libre arbitrio, en atencién
al desarrollo de su personalidad, dentro de la sociedad.1®

Asi, cualquier norma que limite a un individuo su elecciéon o decisién, entre
trabajar y dejar de hacerlo, transgrede la garantia de libertad sefialada en el articulo
1° de la Constituciéon Federal y, en consecuencia, al derecho del libre desarrollo de
la personalidad.

4. El libre desarrollo de la personalidad, respecto al matrimonio
Consecuencia de las reformas del tres de octubre de 2008, al Cédigo Civil para el
Distrito Federal, asi como del Cédigo Civil Federal, y ante el cambio de paradigmas
respecto a la figura del divorcio y su procedimiento, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion,!” emitié un nuevo criterio?® con el que obliga a todos los Tribunales a

18Tesis: XXIIL.30. J/1, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta T. XVI, Novena Epoca, octubre
de 2002, P. 1299, de rubro: VAGANCIA Y MALVIVENCIA. EL ARTICULO 190 DEL CODIGO
PENAL DEL ESTADO DE AGUASCALIENTES. AL PREVER EL NO DEDICARSE EL SUJETO
ACTIVO A UN TRABAJO HONESTO, TRANSGREDE LA GARANTIA DE LIBERTAD
CONTENIDA EN EL ARTICULO 1° CONSTITUCIONAL.

19Contradiccion de Tesis 73/2014, consultado en:
http://207.249.17.176 / Transparencia/ Lists / Pest1/ Attachments /95 /73-2014-CT-PS-VP.pdf
WJurisprudencia 1%./]. 28/2015, Semanario Judicial de la Federacién, Decima Epoca, 10 de julio de
2015, de rubro: DIVORCIO NECESARIO. EL REGIMEN DE DISOLUCION DEL MATRIMONIO
QUE EXIGE LA ACREDITACION DE CAUSALES, VULNERA EL DERECHO AL LIBRE
DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD (CODIGOS DE MORELOS, VERACRUZ Y
LEGISLACIONES ANALOGAS).
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decretar el divorcio sin que el conyuge solicitante este obligado en acreditar las
causales de divorcio sefialadas en la legislacion civil.

Constituyéndose en nuestra legislacion, la figura del “divorcio incausado” o
“divorcio exprés”, como reflejo del respeto al derecho humano al libre desarrollo
de la personalidad, al determinar el Tribunal Constitucional la inconstitucionalidad
de los Codigos Civiles que establecen como tnica forma para divorciarse la
demostraciéon de alguna causal de divorcio por parte del solicitante.

Asi, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, consideré que el respeto al libre
desarrollo de la personalidad, justifica el reconocer mayor trascendencia a la
voluntad del individuo cuando ya no desea la existencia del vinculo con su conyuge;
sin que ello, signifique un atentado contra el matrimonio y la sociedad, todo lo
contrario, ésta se beneficia, pues se evitan desgastes entre los contendientes y
entorno familiar, eliminando los desajustes emocionales e incluso violencia entre los
conyuges.?!

5. El libre desarrollo de la personalidad, respecto a la preferencia
sexual y apariencia
El derecho al libre desarrollo de la personalidad comprende derechos
personalisimos tales como el derecho a la intimidad y a la propia imagen, asi como
el derecho a la identidad sexual y de género, esto es, considera la libre opcién
sexual del individuo como una parte de la manera en que el ciudadano desea
proyectar y vivir su vida, en razén de que solo él puede decidir dicho aspecto de
forma auténoma.

Ahora bien, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha sefialado que se
entiende por el derecho a la intimidad, aquel a no ser conocido por los demas, “en
ciertos aspectos de su vida y, por ende, el poder de decision sobre la publicidad de datos
relativos a su persona, familia, pensamientos o sentimientos”. Por otro lado, el derecho a
la propia imagen es aquel que permite al individuo el decidir, de manera libre, la
forma en que elige mostrarse frente al resto de individuos que integran la sociedad
en la que se desarrolla, de tal forma que logre la individualizacion ante la sociedad,
permitiendo asi su identificacion.??

Por otro lado, el derecho a la identidad personal es aquel que tiene el individuo a
ser uno mismo, esto es, la forma en que se ve a si mismo y se proyecta en la sociedad,
de conformidad con los caracteres fisicos e internos y las acciones, que lo
individualizan y permiten identificarlo; de forma tal que, el individuo podra
determinar libremente la parte de la vida que desea mantener fuera del alcance de
terceros o del conocimiento publico.?

ZIPrimera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo en revisiéon 917/2009, de
veintitrés de septiembre de dos mil nueve, Ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

2 Tesis: P. LXVII/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo XXX, Novena Epoca,
diciembre de 2009, P. 7, de rubro: DERECHOS A LA INTIMIDAD, PROPIA IMAGEN,
IDENTIDAD PERSONAL Y SEXUAL. CONSTITUYEN DERECHOS DE DEFENSA Y
GARANTIA ESENCIAL PARA LA CONDICION HUMANA.

2 Idem.
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Asi, en consecuencia de lo anterior, el Tribunal Constitucional de nuestro pais,
establecié que la reasignacion sexual, que decida una persona transexual para adecuar
su estado psicosocial a su fisico, y de ahi vivir en el sexo con el que se identifica plenamente
y ser reconocida como tal por los demds, constituye una decision que forma parte del libre
desarrollo de la personalidad, en tanto que es una expresion de la individualidad de la
persona, respecto de su percepcion sexual y de género ante si mismo, que influye
decisivamente en su proyecto de vida y en todas sus relaciones dentro de la sociedad” 24

Asimismo, dicho érgano jurisdiccional, resalt6 la importancia de la proteccion del
individuo respecto a la reasignaciéon sexual, respecto a la adecuaciéon de sus
documentos de identidad, mediante la rectificacién de su nombre y sexo, pues dicho
cambio produce diversos efectos tanto en su vida privada como en sus relaciones
con los demas, en las que innegablemente entran en juego los derechos de terceros,
asi como el orden ptiblico, como ocurre en aspectos como el matrimonio, sucesiones,
relaciones laborales, servicio militar, filiacién, actos contractuales, antecedentes
penales, etc.?>

Por ello, puntualizé la importancia de permitir al individuo, mediante la
aplicacion de diversos mecanismos legales, la adecuacion de su sexo legal con el que
realmente se identifica y vive como propio, con la consiguiente expediciéon de
nuevos documentos de identidad, a fin de evitar una lesién o conculcacién de sus
derechos fundamentales.

Conclusiones
El derecho al libre desarrollo de la personalidad, es la facultad que tiene todo
individuo para elegir de forma auténoma y libre su forma de vivir (plan de vida),
en atenciéon que no se trata de un derecho humano en especifico, sino que se
compone por un sector mucho més de derechos como lo son el de la vida, la
integridad fisica y psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen,
al estado civil y el propio derecho a la dignidad personal.

De este modo, nuestra legislaciéon confiere a los gobernados la figura al libre
desarrollo de la personalidad como un derecho fundamental, sin que ello signifique
un permiso de actuacion sin limitaciones, puesto que, aun cuando el individuo es
libre de decidir en un hacer o no hacer respecto a su persona, dicha decisién debera
estar constrefiida al resto de normas juridicas, a fin de no dafiar los derechos de
terceros ni al Estado mismo.

Es decir, a través de este derecho, el Estado confirma la autonomia de sus
ciudadanos, al tener la libertad de crear un plan de vida basado en la btisqueda del

2 Tesis aislada P. LXIX/2009. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXX, diciembre
de 2009, ntimero de registro 165698, de rubro: REASIGNACION SEXUAL. ES UNA DECISION QUE
FORMA PARTE DE LOS DERECHOS AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD.

% Tesis aislada P. LXXIV/2009. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXX,
diciembre de 2009, nimero de registro 165694, de rubro: REASIGNACION SEXUAL. NO EXISTE
RAZONABILIDAD PARA LIMITAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE UNA PERSONA
TRANSEXUAL, IMPIDIENDOLE LA ADECUACION DE SUS DOCUMENTOS DE IDENTIDAD,
BAJO EL PRETEXTO DE PRESERVAR DERECHOS DE TERCEROS O EL ORDEN PUBLICO.
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ideal de lo bueno para cada uno y para cada quien, partiendo de la concepcién del
bien y del mal que tenga la persona; claro estd, sin que ello signifique la inexistencia
de la responsabilidad de la persona por sus propias elecciones, ante si mismo, ante
el estado o ante terceros.

Asi, encontramos una clara existencia de una voluntad constitucional por parte
del Estado de asegurar y proteger el goce de los derechos fundamentales y
circunscribir las limitaciones de los mismos a favor de los gobernados; siendo este
derecho uno de los mas amplios a favor del individuo.
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RESUMEN: A propdésito del debate entre
prohibicionismo versus descriminalizacion,
despenalizacion o regulacion estatal para la
produccion y distribucion de la planta
Cannabis Indica, la Suprema Corte de la
Nacion ha reconocido el justo alcance de la
libertad de la persona para decidir respecto
al uso medicinal o recreativo de la
marihuana, como ya ocurre en otros temas
como la reasignacion sexual, el aborto
incausado, el matrimonio igualitario, la
disolucion  voluntaria  del  vinculo
matrimonial; en todos ellos se pone de
manifiesto el reconocimiento de diversas
aspectos relativos a la libertad de las
personas, asumiendo elecciones, que pese a
ser cuestionadas bajo una Optima moral,
existe la proteccion juridica a sus derechos
humanos, debido a su asidero constitucional
y los tratados internacionales, pero
especialmente por su propia naturaleza y la
razonabilidad dentro del contexto social. La
politica prohibicionista contra las drogas no
redujo la prevalencia de las adicciones en el
mundo, ademds de que la represion al acceso
a sustancias controladas, ha contribuido a
incrementar la violencia y la corrupcion
asociadas a la delincuencia organizada,
afectando a comunidades como a individuos,
con ello, los derechos humanos y la salud de
la poblacion global y nacional. En este
articulo se expone el proceso de reforma que
actualmente  experimenta el  régimen
juridico y el modelo nacional en materia de
fiscalizacion de drogas.

Palabras Clave:  Despenalizacion,
legalizacion y requlacion de sustancias

Maria del Rosario Huerta Lara™*

ABSTRACT: Regarding the debate
between the prohibition vs
decriminalization or requlation by the State
of the production and distribution of
Cannabis Indica, The Supreme Court of the
Nation has acknowledged the right extent of
a person’s freedom to decide in regards to
the medicinal or recreational use of
marijuana, just as it is occurring now with
other topics such as sexual reassignment,
abortion, egalitarian marriage; in all those
can be seen the recognition of various
aspects on which people decide the way they
will lead their lives, no matter how morally
questionable it can be, these find juridical
protection due to their character as human
rights based on the constitution and
international treaties, but mainly because of
their own nature and their reasonability
within the social context. The prohibitive
politics against drugs did not reduced the
prevalence of addictions in the world,
furthermore, the repression to have access to
controlled substances, has only contributed
to the increase of all the violence and
corruption associated with the organized
delinquency, affecting entire communities
and individuals together with the human
rights and the national and global
population’s health. In this article, the
reform process currently experienced by the
juridical regime and the national model
regarding the taxation of drugs, are
exposed.

Keywords: Decriminalization, legalization
and regulation of controlled substances.
Personal freedom and the right for health.

* Articulo recibido el 14 de septiembre de 2018 y aceptado para su publicacién el 11 de enero de 2019.
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controladas. Libertad personal y derechoala Public ~ Health.  Medical,  scientific,
salud. Salud publica. Usos meédicos, industrial and recreational uses of Cannabis
cientificos, industriales y recreativos de la Indica

Cannabis Indica.

SUMARIO: Introduccién. 1. En México, una reforma restringida. 2. Hacia una Ley
General para la Regulacion y Control de Cannabis 3. Politicas de Cannabis en
América Latina. Conclusiones. Bibliografia.

Introduccién
En Meéxico, hace mas de dos décadas, se instruye un debate sobre la posible
descriminalizacién, despenalizacién, legalizacion y regularizacion de la produccion
de la especie vegetal Cannabis o marihuana,! lo que implica prospectivamente,
reglamentar su siembra, cultivo y cosecha; su distribucién, esto es, transporte,
comercializaciéon y consumo; ademas, establecer sus fines, sean médicos, cientificos,
industriales o ltudicos y recreativos.

En contraste, conforme a la legislaciéon nacional vigente en materia de
tiscalizacién de drogas, deben los 6rganos del Estado emplear preponderantemente
el Derecho Penal para tutelar el derecho humano a la salud y la salud publica y, a la
vez, garantizar la vigencia del orden publico, a partir de una premisa ideoldgica que
supedita la posesion de sustancias psicotrdpicas con cierta clase de valores negativos
de carécter moral que al trascender a las normas penales, éstas devienen en delito, en
el que se incluye la marihuana. Por ello, toda conducta relacionada con la sola
posesion de sustancias prohibidas por la ley sanitaria se sanciona penal y
administrativamente. Expresiones contundentes y visibles de esta desmesurada
desproporciéon normativa son el Cédigo Penal federal y la Ley General de Salud, lo
que también explica que estos ordenamientos sean objeto de atencion de multiples
iniciativas a favor de la exclusién incriminatoria del uso la marihuana; accién que
no debe entenderse como un coto vedado para la accién estatal en materia de

1 Para la comprension de estos conceptos, entendemos con el Dr. Ruiz Vadillo, Enrique, como
Descriminalizacion, por tal, todo proceso o decision legislativa en virtud de los cuales se extrae del
Codigo o de una ley penal una conducta en ellos incluida, eliminando, por tanto, de forma definitiva,
la posibilidad de asociar a la misma una pena. Se trata, en suma, del fenémeno inverso a la tipificacién
o criminalizacién. Inclusién y exclusién de comportamientos en el Cédigo penal o en las leyes de esta
naturaleza significa criminalizar y descriminalizar respectivamente. Por otra parte, Despenalizacion,
que consiste en una reduccién cualitativa y cuantitativa de la pena. Por ejemplo, sustituir una pena
de privacion de libertad por otra de privacién de derechos, o una pena de prisién por otra de arresto.
En estos casos estamos en presencia de una desescalada en el sistema punitivo. En cierta manera, y
con ciertas reservas, podria decirse que también se despenaliza cuando se establece un sistema de
penas alternativas. Por ejemplo, una pena de arresto es sustituida por otra de arresto o multa. El
sistema inverso seria el que condujera a un reforzamiento de sanciones penales. RUIZ VADILLO,
Enrique, Descriminalizacion y despenalizacion. Reforma penal y descriminalizacion, en Eguzkilore,
Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologfa. Nimero Extraordinario 13, Universidad del Pais
Vasco, Espafia, 1999. https:/ /www.ehu.eus/documents/1736829/2174310/ 08+Descriminaliz.pdf
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regulacion de otras drogas y sustancias, que en virtud de sus naturalezas
fisicoquimicas deban ser controladas desde el poder publico, cuando de acuerdo a
evidencia cientifica y sin criterios morales se demuestre afectacién a la salud ptblica,
la salud personal y el medio ambiente.

No sélo quienes abogan por derogar las normas prohibicionistas han llamado la
atencion, a no perder de vista ni obviar la experiencia de aquellos paises donde se
ha dado la permisién y descriminalizacién del uso recreativo de la marihuana,
mediante procesos de deliberaciéon democratica en el seno de congresos y
parlamentos. Asi ocurrio en los estados de Colorado y Washington en los Estados
Unidos de América, los Paises Bajos y Uruguay. Ha sido producto de amplios
procesos legislativos, acompafiados de politicas publicas muy soélidas. Si bien las
causas, procesos de implementacion, regulacion y consecuencias varian de pais en
pais, un elemento comun es que tales medidas se producen en un marco regulatorio
tuerte, ordenado e integral.?

En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha resuelto mediante
sentencia por lo menos cinco casos en los que se desaplicaron las normas penales
relativas a las sustancias que se encuentran bajo la denominacién de la Cannabis. Con
estos precedentes y de acuerdo a la actual legislaciéon constitucional se abre camino
para que este Alto Tribunal, una vez que resuelva en el mismo sentido un quinto
caso por reiteraciéon, acuerde elevar al nivel de jurisprudencia estas nuevas
permisiones que marcan el procedimiento para declarar inconstitucional, erga omnes,
dichas normas prohibitivas.

En octubre del 2018 la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
resolvié a favor de los amparos 548/2018 y 547/2018 que, sumados a otros tres
admitidos previamente, crean una jurisprudencia que podria apuntar hacia la
despenalizacién del uso recreativo o ladico de la marihuana en México. Este fallo
deberia instruir a jueces y magistrados de todo el pais para resolver conforme a los
criterios de la Suprema Corte, que argumentan que articulos como el 235, 237, 245 y
248 de la Ley General de Salud, en su apartado sobre la marihuana, violan derechos
humanos como el libre desarrollo de la personalidad o el derecho a la salud.? Esta
resolucion de la Corte abre, en lo inmediato, la posibilidad de obtener un amparo
para consumo ladico, asi como para siembra, cultivo, cosecha, preparacion,

2 COSSIO DiAZ, José Ramén, “Opinién del Ministro José Ramoén Cossio Diaz en el Amparo en
Revision 237/2014 (uso recreativo de marihuana)”, Suprema Corte de Justicias de la Naciéon, México,
2014. Disponible en: https.//www.sitios.scjin.gob.mx/jrcossio/sites/default/files/articulos/not041115.pdf

3 Entre los antecedentes de este fallo, podemos destacar los siguientes: El 4 de noviembre de 2015, la
SCJN otorgo el amparo 237/2014 a cuatro integrantes de la asociacién México Unido Contra la
Delincuencia que solicitaron el recurso luego de haber sido rechazados por la Secretaria de Salud, a
través de su Comision Federal para la Proteccion contra Riesgos Sanitarios (Cofepris)

El 11 de abril de 2018 el abogado Ulrich Richter obtuvo un segundo amparo, el 1115/2017

El 13 de junio de 2018 el tercer amparo, el 623/2017, benefici6 al entonces senador Armando Rios
Piter Ademas, el 23 de agosto pasado la SCJN avalé el uso terapéutico de la marihuana en la Ciudad
de México.
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acondicionamiento, posesion, transporte e importacién de cannabis para consumo
personal, iinicamente para quienes sean beneficiados por el amparo. Atn hace falta
que la SCJN emita una declaratoria de inconstitucionalidad de distintos articulos de
la Ley General de Salud para que sea el Congreso de la Unién quien realice las
modificaciones necesarias; el Congreso tendria 90 dias para hacer dichos cambios a
partir de que sea notificado.

Por otra parte, en el &mbito del Poder Legislativo federal, anteriores legislaturas
conocieron diversas iniciativas, en el sentido de la descriminalizacién o
despenalizaciéon de la Cannabis, formuladas por las fracciones de los institutos
politicos, ademads de las decisiones ciudadanas presentadas por los organismos de
la sociedad civil, en el sentido de afirmar la descriminalizacién, despenalizacion,
legalizacion y regulacién de la Cannabis [ndica

De la esfera del Poder Ejecutivo federal, destacan dos iniciativas presentadas por
su titular al Congreso de la Unién. La primera que fue aprobada y publicada en el
Diario Oficial de la Federacion, se refiere a la descriminalizacién de la Cannabis para
uso medicinal y cientifico exclusivamente, dejando indemne el resto de las normas
prohibitivas.4

En el afio dos mil diecisiete, el Ejecutivo Federal envi6 otra iniciativa al Congreso
de la Unién para que se autorice y se deroguen las normas que prohiban la
produccién y distribucién de la Cannabis Sativa y sus derivados. La novedad de esta
nueva iniciativa es que incluye la descriminalizacion del uso recreacional, asi como
las medidas para la prevencién de su consumo y la rehabilitacién de sus usuarios.
Sin embargo, debe anotarse que una vez turnada a comisiones y aprobada por éstas,
el procedimiento legislativo quedo inconcluso por haber acabado el periodo
ordinario en el que se planteo, difiriéndola al interés de futuras legislaturas.

Como podemos observar la politica del Estado mexicano, pese a su arraigado
prohibicionismo en esta materia, recientemente ha optado por la via de una gradual
liberacion de las normas que incriminan el uso de la planta. A pesar de ello, debe
sefialarse que desde los afios noventa del siglo pasado México es adherente a dos
tratados de Derecho Internacional, a saber, la Convencién de las Naciones Unidas
contra el trafico ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas, celebrado en el
afio de 1988, cuyos precedentes son el Convencién sobre Sustancias Sicotrépicas
(1971). Esos tratados en materia de fiscalizacion de drogas, ademas de ser fuente
juridica del derecho penal en México, son complementarios y proporcionan la base
legal para la tomas de accién en contra de delitos relacionados con drogas. Asi
mismo, contienen medidas internacionales para asegurar la disponibilidad de
estupefacientes y sustancias sicotrépicas con fines médicos y cientificos, y para
prevenir el desvio de estas sustancias a fines ilicitos.

En este tenor, el Estado mexicano, hasta el momento, no ha iniciado, en sede de
la ONU, procedimiento de denuncia y readhesién a los tratados, con una nueva

4 CONGRESO DE LA UNION, Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de
la Ley General de Salud y del Cédigo Penal Federal, México, 2017.
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reserva que permita al 6rgano legislativo llevar a cabo el proceso de reforma, al
margen del derecho internacional, orientado a la despenalizacion de la Cannabis,sin
contraponerse a las normas de los tratados. En este punto, tampoco el Estado
mexicano ha intentado un procedimiento similar dentro de la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS) que permita la declasificaciéon punitiva de la Cannabis.

Ha de verse que todo este movimiento implica la correlacion de normas
nacionales con normas internacionales, sin las cuales no puede ser alterado el status
vigente. Cualquier iniciativa debiera comenzar por modificar las relaciones juridicas
del Estado mexicano con los organismos internacionales responsables de mantener
vigente un orden internacional de caracter prohibitivo.

En México, la controversia entre prohibicion y libre disposicién de la marihuana
tiene como contexto un proceso universal que ha iniciado en los paises
potencialmente consumidores de Cannabis, es decir en Europa y USA, quienes han
despenalizado, legalizado y regularizado la produccién y consumo de la Cannabis.
En el caso de los Estados Unidos, sélo tres estados de la Unién mantienen la
prohibicion; ocho han legislado a favor del uso recreativo, medicinal, cientifico e
industrial; y el resto ha legislado favorablemente s6lo para uso médico. E1 18 de junio
de 2018 el Parlamento canadiense aprob¢ el proyecto de legalizacion de la Cannabis.

En Uruguay, en el afio 2012 se remiti6 un proyecto de ley para regularizar el
mercado de la Cannabis por la cual el Estado se encargaria de su distribucién y
produccion. En ella, el Estado ejercerd toda otra actividad material que resulte
necesaria, previa, concomitante o posterior para la ejecucién de las actividades antes
referidas. El 10 de diciembre de 2013 se aprob6 una ley que regula el mercado de la
planta, su produccién (que serd controlada por el Estado), la comercializacién, la
tenencia y los usos recreativos y medicinales de la marihuana, asi como también las
utilizaciones con fines industriales.

En Europa, el caso notable es Portugal; el pais que mas ha despenalizado la
posesion de drogas desde 2001.

En México, el debate se ha constrefiido a dos enfoques, uno de carécter punitivo
que sanciona la produccién y consumo de la Cannabis, por asociarla a la comisién
de diversos delitos que van desde los mas simples hasta los mas complejos como la
delincuencia organizada; contrapuesta a ella, mucho se ha argumentado respecto a
los consumidores, conforme a un derecho fundado en la tutela de la autonomia
personal en la cual cada quien es libre, sin perjuicio a la salud general, del consumo
médico o recreativo de la Cannabis y sus derivados. Es decir, como lo han
argumentado, mediante sus votos, los ministros de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, se trata de la protecciéon de una libertad que el Estado injustificadamente
pretende acotar e intervenir.>

5 COSSIO DIAZ, José Ramoén, “Opinién del Ministro José Ramén Cossio Diaz en el Amparo en
Revision 237/2014 (uso recreativo de marihuana)”, Suprema Corte de Justicias de la Nacién, México,
2014. Disponible en: https;//wwuw.sitios.scjn.gob.mx/jrcossio/sites/default/files/articulos/not041115.pdf
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El argumento de que se desactivarian los delitos en contra de la salud y
concomitantes una vez que se levante la prohibiciéon de la Cannabis, deberia
considerarse como un juicio de peso, en el sentido de reducir la actividad delictiva
y las finanzas que genera el comercio ilegal. También se ha considerado que esto
disminuiria los indices altisimos de violencia. Empero, debe anotarse que el origen
de la violencia delictiva tiene diversas causas que no son exclusivas del comercio
ilegal de la Cannabis, razon por la cual esta decisiéon no seria trascendente sino fuera
acompafiada de una amplia estrategia que no solo combatiera el fenémeno en si,
mediante su regularizacion, y cuyo fin principal sea la construcciéon del estado de
derecho y la paz. Por eso es innegable el fracaso de la guerra contra las drogas y por
corolario la opcién del gobierno federal de militarizar la lucha contra el tréfico, lo
cual ha traido un incremento en la violencia, la desarticulacion social y politica de
comunidades y poblaciones. También debe destacarse que pese a las politicas
prohibitivas tanto en el dmbito nacional como internacional, el consumo de la
Cannabis se ha incrementado notablemente, segtin indica el altimo informe mundial
sobre drogas.®

1. En México, una reforma restringida
La reforma legislativa en materia de Cannabis, celebrada en México, restringida a
descriminalizar y regularizar su uso médico y cientifico, contribuira a que la
poblacién tenga acceso a medicamentos farmacolégicos derivados de la Marihuana,
siempre y cuando dicho productos cumplan con los requisitos establecidos en la
normatividad sanitaria y con un registro sanitario emitido por la Comisiéon Federal
de Prevencion de Riesgos Sanitarios (COFEPRIS) mediante el cual acredite que las
sustancia que contienen y sus procesos de fabricacién demuestran caracteristicas de
calidad, seguridad y eficacia.

Como se indic6, en abril de 2016 el titular del Poder Ejecutivo present6 al
Congreso de la Unién una iniciativa de reformas a la Ley General de Salud y al
Codigo Penal Federal, a fin de regular el uso y consumo de la Cannabis con fines
médicos y cientificos para beneficiar a quienes requieran tratamientos médicos.

De acuerdo al proceso legislativo de marras, el Proyecto de Reforma fue aprobado
por las Cédmaras de Senadores y Diputados, remitiéndose posteriormente al
Ejecutivo Federal para que formulara las observaciones respectivas y se promulgara
y publicara la reforma aprobada. Posteriormente, el 19 de junio de 2017 fue
publicada por el diario Oficial de la Federacion el Decreto por el que se reforman y
adicionan diversas disposiciones de la Ley General de Salud y el Cédigo Penal
Federal, por virtud del cual se regulan los derivados farmacolégicos de la Cannabis,
especialmente la sustancia activa denominada Tetrahidrocannabidiol (THC), sus
isomeros y variantes estereoquimicas.

¢ OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, Informe Mundial
sobre las Drogas 2017. Resumen, conclusiones y consecuencias en materia de politicas, Vol. I, Ed. UNODC,
Austria, 2017.
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Asi mismo, la reforma eliminé del articulo 237 de la Ley General de Salud la
porcién normativa que indicaba a la Cannabis Sativa, Indica y Americana o marihuana
que impedia la realizaciéon de cualquier actividad de la cadena productiva con la
planta y sus derivados, por lo cual ahora es posible actualizar a la Cannabis con fines
médicos y en la investigacion cientifica.

En el mismo sentido, la reforma al Cédigo Penal Federal permite a la Secretaria
de Salud otorgar autorizaciéon para importar estupefacientes, sustancias
psicotrépicas, productos o preparados que los contengan, incluyendo los derivados

farmacolégicos de la Cannabis:
De acuerdo al Articulo 195 bis:

(..))

El Ministerio Ptblico Federal no procedera penalmente por este delito en contra de la persona
que posea:

I. Medicamentos que contengan narcoéticos, cuya venta al pablico se encuentre supeditada a
requisitos especiales de adquisicién, cuando por su naturaleza y cantidad dichos
medicamentos sean los necesarios para el tratamiento de la persona que los posea o de otras
personas sujetas a la custodia o asistencia de quien los tiene en su poder.

II. Peyote u hongos alucinégenos, cuando por la cantidad y circunstancias del caso pueda
presumirse que serdn utilizados en las ceremonias, usos y costumbres de los pueblos y
comunidades indigenas, asi reconocidos por sus autoridades propias.

(..))

2. Hacia una Ley General para la Regulacion y Control de Cannabis
Esta iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se Expide la Ley General para la
Regulacion y Control de Cannabis fue presentada al nuevo Senado de la Reptblica
por la Senadora Olga Sanchez Cordero.

De acuerdo a la Exposiciéon de Motivos el mayor reto que enfrentan los modelos
de regulacién de la Cannabis es el de equilibrar el enfoque de salud ptblica con el
interés del comercio. Mientras la salud puablica busca minimizar riesgos y darfios
relacionados con el consumo de Cannabis, el interés del comercio busca promover
su uso para obtener mayores ganancias. El modelo que se propone, consiste en
impulsar un modelo de regulacion legal estricta, es decir, el punto medio entre una
prohibicion absoluta y el libre mercado.

Para la iniciativa, un mercado estrictamente regulado tiene como caracteristica
que exista un mercado comercial monitoreado en toda la cadena de valor; creacion
de un padrén de volimenes de produccion; coordinaciéon de la Federacion con las
entidades, asi también debe existir un marco regulatorio flexible, que pueda
adaptarse a nueva evidencia de un tipo de producto, en especial, en el uso de
aditivos, edulcorantes o en los limites de otros componente de la Cannabis; incluye
ademas la prohibicién de promocion, patrocinio y publicidad de la Cannabis y sus
derivados para uso personal. Se debe también implementar sanciones
administrativas con flexibilidad a ejecutar sanciones mds laxas, cuando exista
contravenciéon a las normas de licencia sobre produccién, distribucién y venta;
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destaca también la implementacion de sanciones penales para delitos ejecutados con
violencia.
Esta regulacion se enmarca en los siguientes ejes rectores:

1. Respetar las autonomias de las personas

2. Proteger la salud de las personas frente a un producto psicoactivo

3. Minimizar la alteraciéon de potencias de componentes de la cannabis

4. Promover informacion basada en evidencia, sobre-etiquetado y condiciones
de consumo

5. Proteger de riesgos a la poblacion mas vulnerable: nifios, nifias y jovenes.

6. Establecer la venta de cannabis como un servicio socialmente responsable

7. Facilitar programas de rehabilitacion y tratamiento para todo aquél que lo
solicite.

Este proyecto de iniciativa de Ley General para la Regulaciéon y control de
Cannabis es de utilidad publica y sus disposiciones son de orden ptublico y de interés
y de observancia general en todo el territorio nacional, sobre los que la nacién ejerce
soberania y jurisdiccion. Le son supletorias la Ley General de Salud y la Ley Federal
de Procedimiento Administrativo.

Tiene aplicacion a las siguientes materias:

1. Lasiembra,
cultivo,
cosecha,
produccioén,
transformacion,
etiquetado,
empaquetado,

promocion,

¥ % N o O b= DN

publicidad,
10. patrocinio,

11. transporte,
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12. distribucién,

13. venta,

14. comercializacién,

15. portaciony

16. consumo de la cannbis y sus derivados;

17. también para fines personales, cientificos y comerciales.

En el mismo sentido, se propone el control sanitario de la cannabis tanto para usos
personales, cientificos y comerciales.

El proyecto incluye la concurrencia entre la Federacion y las Entidades
Federativas. También contempla la aplicacién de medidas de seguridad y sanciones
de la cannabis y sus productos en los términos establecidos en el proyecto.

Por otra parte, destaca el articulo 5 del citado proyecto, donde se establecen las
siguientes finalidades: Brindar la posibilidad a pacientes con enfermedades de dificil
tratamiento que puedan acceder a medicamentos con caracteristicas que permitan
mejorar sustancialmente su calidad de vida y bienestar. También se propone
fomentar la promociéon, la educaciéon para la salud, asi como la difusiéon del
conocimiento de los riesgos atribuibles al consumo de cannabis.; desalentar las
actividades ilegales mediante sanciones apropiadas y medidas de aplicacién (sic).
También se propone establecer lineamientos para el disefio y evaluacién de politicas
publicas basadas en un diagndstico; ademés de prevenir y disminuir la incidencia
en casos de automedicacién y envenenamiento por consumo no controlado de
cannabis y sus derivados. Como corolario, incluye un capitulo de articulos
Transitorios en el que se ordenan en un plazo perentorio de 180 dias, omitir los
reglamentos. Destaca el numeral tercero en el que ordena a las autoridades
correspondientes en un periodo de 30 dias elaborar los programas de excarcelacion
de personas susceptibles de beneficiarse de los efectos de ese decreto, los cuales,
sefiala la propuesta, deberan ejecutarse en un periodo no menor de 2 meses a partir
de su determinacion.

En diverso numeral, el proyecto considera que tanto el Gobierno de la ciudad de
México, los de las Entidades Federativas y los Municipios deberdn adecuar sus leyes
y reglamentos, bandos y demés disposiciones juridicas.

3. Politicas de cannabis en América Latina
De acuerdo al Informe sobre Politicas de Drogas, denominado De la Punicién a la
Regulacion: Politicas de cannabis en América Latina y el Caribe, elaborado por el
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Transnational Institute,” existe una clara tendencia, en paises de la region, aquéllos
que impulsan reformas en sus ordenamientos penales, para la liberacién de los usos,
medicinal y recreativo, de la marihuana. Descriminalizacion y despenalizacion,
parciales o absolutas, en cualquier grado, son los signos principales de estas
reformas. Imposibles de soslayar, debido a que la mayoria se realiz6 en conflicto con
la prohibicién establecida en el derecho internacional, a saber:

DE LA PUNICION A LA REGULACION: POLITICAS DE CANNABIS EN AMERICA LATINA Y

EL CARIBE

ORDENAMIENTO

PAIS

Brasil

JURIDICO

Ley 11.344 de 2006

ASPECTOS RELEVANTES

En su articulo 28 establece que las conductas de adquirir,
guardar, tener en depdsito, transportar o traer consigo
para consumo personal no se penardn con prisién. Sin
embargo, no deja de considerarlas delito con penas de
advertencia, servicios comunitarios y asistencia a
programas educativos.

En la misma situacién se encuentran quienes siembren
cultiven o cosechen plantas para consumo personal,
segln el inciso primero del mismo articulo.

México

Ley de Narcomenudeo

(Diversas  Reformas  al
Codigo Penal y Procesal
Penal Federal, asi como a la
Ley General de Salud)

De la conjuncién de estas normas se establecieron tres
categorias discriminadas por cantidades para la simple
posesion. En el caso del cannabis, la posesion hasta la
cantidad de 5 gramos se considera no punible para la ley
penal, pero sigue resultando wuna prohibiciéon
administrativa que se sanciona con multa.

Si la cantidad no supera los 5 kilos se considera un delito
de “narcomenudeo” y los estados que integran la
federacion son los encargados de su persecucién. En
estos casos si la posesion no puede considerarse
destinada a la comercializacién, la pena es de 10 meses a
3 afios de prisién, pero si se considera con esa finalidad
la pena va de 3 a 6 afios de prision.

Por encima de los 5 kilos se considera un delito de trafico
(“mayorista”) y las penas para la posesion son de 4 a 7
afios y medio de prisiéon o de 5 a 15 afios de prision,
dependiendo si se prueba o no la finalidad de trafico. Por
encima de ellos los delitos de trédfico se sancionan con
pena de 10 a 25 afios de prision.

Las actividades vinculadas al cultivo también estdn
sancionadas con pena de prision en tres categorias, pero
sin distincién de cantidades. Si el cultivo no se puede
afirmar destinado al tréfico, la pena es de 2 a 8 afos de
prision. Si se prueba dicha finalidad, la pena va de 2/3
de 10 a 25 afios de prisién; pero en caso de escasa

7 CORDA, Alejandro y FUSERO, Mariano, “Informe sobre politicas de drogas. De la Punicion a la
Regulacion: Politicas de cannabis en América Latina y el Caribe”, Transnational Institute, Septiembre, Paises

Bajos, 2016.
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instruccién y extrema necesidad econémica, la pena es
de 1 a 6 afios de prision.

Argentina

Ley 23.737 de 1989

No penaliza el consumo de drogas sino mediante
conductas accesorias como el cultivo o la tenencia. Los
delitos de trafico de drogas tienen una pena de 4 a 15
afios de prision.

La simple tenencia se pena con 1 a 6 afios de prisién. Y si
es para consumo personal tiene una pena de 1 mes a 2
afios de prisién, pudiéndose desviar el proceso hacia una
“medida de seguridad” curativa o educativa segin se
trate de un “dependiente” o “experimentador”. El
cultivo para consumo personal tiene la misma pena, pero
dependiendo de la interpretacién judicial puede
considerarse como un delito de trafico.

La norma no establece un régimen de cantidades
(umbrales) y la definicién entre conductas relacionadas
al trafico y al consumo personal, queda a la discrecion y
arbitrariedad de los operadores judiciales.

Ello se acentué en 2005 con la llamada ley de
“desfederalizacion” mediante la cual se permiti6 que las
agencias penales de las provincias persiguieran
determinados delitos, principalmente vinculados a los
usuarios y la venta en menor escala.

Uruguay

Ley 19.172 de 2013

Regula el mercado de cannabis con cualquier finalidad.
Entre los fines y principios, se mencionan la promocién
de la salud ptublica “mediante una politica orientada a
minimizar los riesgos y a reducir los dafios del uso del
cannabis”; la cual se llevard adelante mediante la
asuncion por parte del estado de toda la cadena de
produccién y comercializacion del cannabis y sus
derivados a través de las creacion el Instituto de
Regulacion y Control del Cannabis (IRCCA).

Asi, mediante la separacién de mercados se busca
“proteger a los habitantes del pais de los riesgos que
implica el vinculo con el comercio ilegal y el
narcotréafico”, para asegurar al mas alto nivel posible de
salud. En mayo de 2014 comenz6 a regir junto con su
reglamentacion.

Mediante esta regulacion se permite acceder al cannabis
a personas mayores de 18 afios, mediante tres vias de
acceso: producciéon doméstica para consumo personal,
Clubes de Membresia, y venta en farmacias.

Chile

Ley 20.000 de 2005

Permite el consumo de drogas en lugares privados, pero
sanciona determinadas conductas como el cultivo, el
porte o la tenencia. El articulo 50 de la ley, establece pena
de multa, asistencia a programas de prevencién o
rehabilitacién y participacion en actividades de servicio
a la comunidad cuando el consumo se realice en lugares
publicos (consumo ostentoso). La misma sancién se
establece para la portacién de sustancias con fin de
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consumo en lugares publicos y para el consumo
concertado en recintos privados; exceptuando el porte,
tenencia y/o consumo con fines medicinales. El mismo
tipo de penas se establece para el autocultivo.

La normativa no establece un régimen de cantidades
(umbrales) y la definicién entre conductas relacionadas
al trafico y el consumo personal, queda a la discreciéon y
arbitrariedad de los operadores judiciales. La técnica
legislativa utilizada para no sancionar el consumo
personal, brinda lugar a dicha discrecionalidad,
habilitando en la practica la criminalizacién de meros
consumidores.

La reglamentacién de la Ley 20.000, dispuesta por
Decreto N° 867/2007 del Ministerio del Interior,
establece la ilicitud de ciertas drogas, plantas y
sustancias. Este decreto ubica al cannabis y sus
derivados dentro del Titulo I de la norma, que clasifica a
las “sustancias o drogas estupefacientes o sicotrépicas,
productoras de dependencia fisica o siquica, capaces de
provocar graves efectos toxicos o dafios considerables a
la salud...”.

En enero de 2016 se publicé el Decreto N° 1524 mediante
el cual, en teoria, se pretendié suprimir el cannabis del
listado Iy pasarlo al listado II. Ahora bien, estudiando la
norma se observa que en el Articulo 1° se
“INCORPORA” al cannabis al listado 1, mientras que el
Articulo 2° de la misma norma “SUPRIME” el cannabis
del mismo listado.

Colombia

Ley 30 de 1986

(Estatuto Nacional de
Estupefacientes ~-ENE-)

Debe anotarse que la Constitucién Politica de Colombia,
reformada en 2009, establece que “el porte y el consumo
de sustancias estupefacientes o sicotrépicas esta
prohibido, salvo prescripcién médica”. Sin embargo la
norma no establece una sancién penal para ello, sino la
implementacion de medidas y  tratamientos
administrativos con el consentimiento informado del
“adicto”.

La ley 30, vigente desde 1986 y conocida como Estatuto
Nacional de Estupefacientes (ENE), establece que el
porte de drogas en cantidades permitidas para uso
personal no esta penalizado. En el caso del cannabis, la
cantidad permitida es de 20 gramos y 5 gramos en forma
de resina. Pero también el Cédigo Penal sanciona el
delito de porte (“llevar consigo”) en distintas escalas
segin la cantidad. Hasta 1 kilo de cannabis (o 200
gramos de resina), la pena es de 64 a 108 meses de
prisioén; hasta 10 kilos o 2 kilos de resina, la pena es de 96
a 144 meses de prisién; y por encima, la pena es de

128 a 360 meses de prision.

A fines de 2015 el Ministerio de Salud y la Proteccién
Social reglament6 los usos medicinales y cientificos del
cannabis, mediante un Decreto presidencial firmado por
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el Presidente Santos. Dicha norma fue modificada y
amparada legalmente mediante aprobaciéon en el
Congreso Nacional de la ley 1787 de julio de 2016 que
regula toda la cadena de valor del cannabis medicinal,
haciendo principal hincapié en las licencias de
produccién y en la protecciéon de pequefios productores
locales en el marco de los programas de sustitucion de
cultivos. A fines de junio de 2016, antes de que se
aprobara la ley, el Gobierno expidi6 la primera licencia
para la fabricacion farmacéutica de cannabis medicinal a
una empresa extranjera, con fines de exportaciéon.

Jamaica

Ley de Drogas Peligrosas de
1948

La Ley de Drogas Peligrosas de 1948 (con sus reformas)
sancionaba con prision de hasta 5 afios y multa, la
tenencia de cannabis y otras actividades relacionadas.
El 24 de febrero de 2015, la Camara de Representantes de
Jamaica aprobdé una enmienda a esa Ley. La reforma
entré en funcionamiento el 15 de abril de 2015.

A partir de la nueva ley, la posesion de 2 onzas (56,6
gramos) o menos de cannabis ya no es un delito
susceptible de arresto, acusacién o comparecencia ante
los tribunales y tampoco da lugar a antecedentes
penales. Sin embargo, la policia puede emitir un ticket
para una persona en posesion de 2 onzas o menos de
marihuana; similar a una multa de trafico.

Si bien la tenencia para consumo personal no estd
criminalizada, si existe la posibilidad de ser sancionado
con penas administrativas, lo cual implica que la
tenencia de cannabis sigue siendo ilegal. En este sentido,
la posesion de mas de 2 onzas de marihuana continda
siendo un delito y los infractores pueden ser detenidos,
acusados, juzgados en los tribunales y ser condenados a
una multa, encarcelamiento o ambos, quedando la
condena registrada en los antecedentes penales de la
persona. La reforma legal contempla como excepcién a
este delito la posesion de cannabis con fines religiosos
como sacramento en adhesion a la fe rastafari.

Otras excepciones contempladas en la ley son la
posesion de marihuana con fines médicos o terapéuticos
recomendado o prescrito por un médico certificado u
otro profesional de la salud o profesional aprobado por
el Ministerio de Salud; la posesién de cannabis con fines
de investigaciéon cientifica llevada a cabo por una
institucién de educacién superior acreditada o cuando
esté aprobada por el Comité Cientifico Consejo de
Investigacién; y la posesiéon de marihuana en virtud de
una licencia, autorizacién o permiso expedido en el
marco de la dltima reforma.

El cultivo para consumo personal esta permitido hasta
cinco plantas por hogar, pudiendo solicitarse
autorizacién para cultivar con fines cientificos o
religiosos.
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Ley de Sustancias

Sanciona la posesién de marihuana con pena tnica de
prisién de 3 afios (que puede variar entre 2 y 5 afios
segin atenuantes o agravantes) y multa de hasta 5.000
dolares en caso de primera ofensa. Para estos casos
también se contempla la posibilidad de suspender el
proceso y, en caso de cumplir con las reglas impuestas,
cerrar el mismo. La ley sanciona distintas conductas de
tréfico con pena fija de 12 afios (que puede variar entre 5
y 20 afios seglin atenuantes o agravantes) y multa de
hasta 25.000 délares.

Sin embargo, la reclasificaciéon efectuada por el
Departamento de Salud en julio de 2015 mediante la
Orden Declarativa N° 32, produjo que las conductas de
tréfico vinculadas al cannabis pasaran a tener una pena
fija de 7 afios (variable entre 5 y 10 afios segtin atenuantes
o agravantes) y multa de hasta 15.000 délares.

Existe un proyecto de ley en el parlamento que dispone
que la posesiéon de hasta 14 gramos o menos de
marihuana serd sancionable con multa no mayor a 100
doélares. Este proyecto fue aprobado por el Senado en
2013, pero hasta mediados de 2016 aguardaba la
aprobacién de la cdmara de representantes.

A principios de 2016 entré en vigencia el Reglamento
155/2015, que regulaba el cannabis con fines médicos y
de investigacion cientifica. En esta extensa
reglamentacion, ademas de ratificarse la reclasificaciéon
mencionada se autoriza a los médicos a recetar cannabis
hasta un maximo de suministro por 30 dias, el cual no
podra exceder de 25 onzas (70 gramos
aproximadamente) por dia. También se establece el
cultivo y produccién de cannabis a partir de un sistema
de licencias otorgadas a privados, quedando prohibido
el autocultivo.

Nunca sancion6 el consumo o la tenencia para consumo
personal de drogas con prisiéon. Pese a ello, los usuarios
siguen siendo alcanzados por el sistema penal, sobre
todo a través de la agencia policial. Sus conductas corren
el riesgo de ser consideradas delitos de trafico, cuya pena
es de 8 a 15 afios de prisién segtin la Ley 8.204.

Puerto Controladas del Estado
Rico Libre Asociado de Puerto
Rico
Costa
Rica Ley 8.204
Conclusiones

Existe un movimiento canndbico de caracter internacional que plantea el fin de la
prohibicion y la liberacion del uso de la Cannabis.

La prohibicién de la Cannabis inicia en Estados Unidos de América, a principios
del siglo anterior. Se propone el mejor control de la poblacién productiva a partir de
la criminalizacién de habitos y conductas que el momento econémico requeria para
el despegue industrial y la acumulacién capitalista.

Se debe y funda en valores morales que pretendian corregir todo tipo de desviacion
al delito. Con la hegemonia norteamericana en el dmbito de la recién fundada
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Naciones Unidas, se impusieron las normas prohibicionistas en las convenciones de
derecho internacional, de las cuales la mayoria de paises son adherentes. A partir de
entonces sigue vigente en el ambito del Derecho Internacional, la criminalizaciéon de
la produccién y consumo de la Cannabis.

A mas de cien afios de prohibicionismo, ha surgido un movimiento global y local
que ha impulsado y contribuido en la elaboracién de legislaciéon nacional que han
optado por la liberacién de la produccion y consumo de la marihuana, ya sea para
fines médicos, industriales, cientificos y especialmente ltdicos o recreativos,
reconociendo en la planta sus atributos.

Esta coyuntura suscita un conflicto entre normas juridicas nacionales e
internacionales, por una parte; por otra, en el ambito de los Estado federados, el
conflicto ha surgido entre normas estatales que pugnan por la liberacién contra
normas federales que la prohiben, ejemplo que se puede observar en la legislaciéon
de los Estados Unidos de Norteamérica. Por otra parte, en el caso de México existen
iniciativas a nivel local, como es el caso de la legislatura del Estado de Guerrero que
ha planteado al Congreso de la Union se autorice a los campesinos que la producen
el cultivo no solo de la marihuana, sino principalmente, de la planta denominada
Amapola para usos especialmente médicos y cientificos.

En Meéxico el estado actual de la legislacion permite el uso medicinal de la
marihuana. Para ello se ha debido reformar la Ley General de la Salud como el
Codigo Penal Federal que la sanciona. En esta linea existen muchas iniciativas tanto
de las organizaciones civiles como del Ejecutivo Federal en el sentido de liberar su
uso ladico o recreativo. Para efecto del uso médico, se ha legislado el Reglamento
que regula el cultivo, produccién y distribucién.

El uso recreativo y lddico y la liberacién absoluta de las prohibiciones que pesan
sobre la planta ha sido motivo de diversas iniciativas que no han podido
desarrollarse, no solamente por causas atribuibles a la oposicién, sino también a la
vigencia de normas internacionales de las cuales México es adherente, esto
especialmente en lo relativo a la Convencion de las Naciones Unidas contra el trifico
ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas. En este tenor, el Estado mexicano
hasta el momento no ha iniciado ningtin procedimiento de denuncia y readhesién
con una nueva reserva que permita el proceso de reforma, orientado a la
despenalizacion de la Cannabis.

Por altimo, este debate desde un principio hasta el presente oscila entre las
posturas asumidas por muchos Estados Nacionales, especialmente en Europa:
Portugal y Espafia que cuentan con la legislacion mas avanzada, y en Norte América:
Canad4, Estados Unidas y México que van desde la autorizacion para usos médicos,
industriales, cientificos y ladicos. En América del Sur, Uruguay es el caso mas
emblemaético de la regiéon por dos cuestiones centrales, la primera porque el Estado
ha asumido la total rectoria para la produccién, distribucién y control para todos los
usos de la Cannabis y, respecto a esto ultimo, ha reconocido el derecho a la libertad
y a la autonomia personal de los consumidores en el uso y consumo de esta planta.
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RESUMEN: EI Convenio de Estambul se
presenta como el primer instrumento
vinculante en el contexto Europeo en el
ambito de la violencia de género y de la
violencia doméstica. Su contenido aborda
este fenomeno desde wuna perspectiva
multidisciplinar ~ esencial ~— para  su
tratamiento, caracterizado por englobar las
llamadas 4p (prevencion, proteccion de las
victimas, persecucion de agresores Yy
politicas coordinadas e integradas). A pesar
de presentarse como un punto de inflexion
a nivel internacional en la lucha contra este
tipo de violencia, es necesario abordar su
estudio desde una perspectiva critica, que se
inicia con la revision del procedimiento de
elaboracion 'y las diferentes reservas
interpuestas por las partes. La necesidad de
un compromiso mayor por parte de los
Estados y la adecuada implementacion del
Convenio serdn una de las propuestas de
partida en el presente articulo.
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continua vulneracién de derechos a la que la mujer se ha visto sometida a lo largo
de la historia. La problematica principal residia, precisamente, en ese olvido en
reconocer como sujetos de derechos humanos a las mujeres, cuya manifestaciéon
a nivel internacional se retras6 hasta la década de los afios 90. Dicha condicion
de sujeto juridico-politico de los derechos humanos solo puede verse satisfecho
cuando el mismo se base en un reconocimiento del “género” como categoria,
rechazando las diferentes formas de discriminacién que se basan en el mismo y
mediante la erradicacién de la violencia.l

Por ello, se considera fundamental la existencia de un texto normativo como
el que se estudia, que parta de ese reconocimiento y que permita una mayor
efectividad de los derechos reconocidos a esa mitad de la humanidad que habia
sido relegada al olvido. Si bien es cierto que, como sefiala Lagarde, resultaria
imposible adquirir la efectividad de los derechos de una manera automatica,
siendo necesario una perspectiva que asuma la necesidad de adquirir objetivos a
corto, medio y largo plazo,? no lo es menos que el momento del inicio de la
preocupacion por el problema de los derechos de la mujer se ha visto postergado
durante siglos, por lo que es necesario que el tratamiento del mismo se realice de
una forma que permita mejoras con la mayor eficacia e inmediatez posible.

El Consejo de Europa, debido a su naturaleza y competencias, ha mantenido
un compromiso firme con la protecciéon de los derechos humanos desde el
momento de su creacion,? siendo el Convenio de Estambul el instrumento con el
que se pretende plasmar un compromiso directo con los derechos humanos de
las mujeres.

A pesar del buen recibimiento de dicho Convenio, especialmente por aquellos
sectores que reclamaban un compromiso claro y la actuacién del Consejo en el
mismo, este documento no se encuentra alejado de la critica, como pasaremos a
desarrollar.

1. Proceso de elaboracion
En diciembre de 2008 se produce el paso inicial, creandose un comité de expertos
ad hoc para prevenir y combatir la violencia contra las mujeres y la violencia
doméstica, formado principalmente por representantes gubernamentales de los
Estados miembros del Consejo de Europa (comtunmente conocido como
CAHVIO). Dicho comité se encargaria de la redaccion del hoy conocido como

1 LAGARDE, Marcela, Sinergia y sintonia feminista por los derechos humanos de las mujeres, en
GARCIA, C, MAQUIEIRA, V., MO, E., SANCHEZ, C. & SEBASTIAN, J. (Eds.). Violencia de género:
escenarios y desafios. XX Jornadas Internacionales de investigacion interdisciplinar. Instituto
Universitario de estudios de la mujer, ediciones de la Universidad Auténoma de Madrid, Espafia,
2015, p.174.

2 GOIG, Juan Manuel, el fundamento de los derechos en la constitucion espariola. Especial consideracion
al tratamiento de la igualdad y la iqualdad de género, en FERNANDEZ, P., Violencia de género e igualdad
(aspectos juridicos y socioldgicos), Universitas, Madrid, Espafia, 2014, p. 44.

3 USHAKOVA, Tatsiana. La aportacién del nuevo Convenio del Consejo de Europa al debate
sobre la violencia de género. Revista internacional y comparada de relaciones laborales y derecho del
empleo, 1 (4), 2013, p. 7.
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Convenio de Estambul, debiendo reunirse hasta en 9 ocasiones para conseguir la
redaccion final.4

Es interesante destacar que, a pesar de tratarse actualmente de un documento
de referencia en la lucha contra la violencia que sufren las mujeres, se niega desde
un inicio este objeto como tnico, lo que dificultara los consensos entre diferentes
delegaciones a lo largo de las reuniones.

Y es que es precisamente en la primera negociacién cuando se especifica que
el comité se crea con el objetivo de abordar la violencia doméstica, incluyéndose
bajo esta denominacion diferentes manifestaciones de violencia sobre la mujer®
alejandose en los inicios de la bisqueda de un documento enfocado plenamente
en la violencia de género, siendo la cuestion principal puesta de manifiesto la
violencia doméstica, en la que erréneamente se incluyen otras manifestaciones
de violencia sobre la mujer.

A pesar de ello, es particularmente relevante la adopcién de la idea de que
todas las medidas que posteriormente serian incluidas en el Convenio deben
partir de un cambio cultural, que se aleje de la herencia propia del patriarcado y
fomenten la igualdad entre hombres y mujeres® apostando por la necesidad de
cambiar el sustrato cultural existente para que el resto de los avances en esta
materia puedan tener una auténtica efectividad y supongan una mejoria y un
cambio real.

Aunque inicialmente se expusiera que el CAHVIO habia sido instituido para
tratar el problema de la violencia doméstica, posteriormente se empieza a
modificar el alcance de este convenio y se dispone que el convenio tiene como
objetivo abordar la violencia contra la mujer, sin abandonar la proteccién a las
victimas de la violencia doméstica las que, reconoce, son en gran proporcion
mujeres.’

En este caso ya podemos ver positivamente como de un enfoque inicial basado
en la violencia doméstica se pasa a un objetivo en el que la violencia contra las
mujeres es el centro de las reuniones, aunque sin dejar de lado la violencia
doméstica. Bien es cierto que es importante recalcar la necesidad de abordar la
violencia doméstica -tanto por ser un fenémeno delictivo y, como tal, merecedor
de atencién; como porque la mayoria de victimas son mujeres, constituyéndose
como un acto de violencia de género, en este caso, en el seno del hogar- pero, aun
asi, se puede ver la existencia de una imposibilidad manifiesta de abordar el
fenémeno de la mujer de forma integral, siendo necesario afiadir la violencia
doméstica para llegar al acuerdo mayoritario, precisamente porque una parte de
las delegaciones se niegan a adoptar una perspectiva de género en el convenio,
solicitando un tratamiento “neutral” de la violencia, sin ejercer una mayor
proteccion a las mujeres, victimas de la violencia de género.® Esta concepcion

4+ CONSEJO DE EUROPA (2011a). Explanatory Report to the Council of Europe Convention on
preventing and combating violence against women and domestic violence.

5 Ibidem, p.25.

6 [bidem, p.5.

7 CAHVIO (25-27 mayo 2009b). Report of the second meeting, p.3.

8 Ibidem, p. 5.
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“neutral” afectaria hasta al ambito de la legislacién, lo que muestra una clara
adopcién inicial de este Convenio desde una escasa perspectiva de género y
desde una falta de comprension del fenémeno que, efectivamente, exige abordar
la diferente legislacion desde la admision de que dicha distincion si es relevante.

Una cuestioén positiva a sefialar es el establecimiento de la debida diligencia de
los Estados? como una manifestacion mas de la necesidad de abordar este
fenémeno desde el entendimiento del mismo como problema social y sobre el
que el Estado debe responder, independientemente de que se produzca en un
ambito publico o privado.

También ha de ser aplaudido que desde el inicio se pretenda abordar el
fenémeno desde una amplia perspectiva, comprendiéndose dentro del mismo
todo tipo de actos -incluyéndose la violencia psicolégica-y que se apueste por
combatir la violencia mas all4 de la producida en el &mbito familiar o de la pareja.

Los problemas para conseguir el consenso en el proceso de elaboracién se
manifiestan en el hecho de que en la quinta reunién sigue sin estar establecido
exactamente el alcance del Convenio. Es precisamente la delegacién espafiola la
que realiza una propuesta basandose en la necesidad de que el objetivo esencial
se centre en la violencia contra las mujeres- respecto a la cual no se llegé a un
acuerdo-, siendo necesario otra alternativa -en este caso por parte de Bélgica- la
cual fue aceptada undnimemente, correspondiéndose con la actual redaccion del
articulo 2.10

En las dltimas reuniones es cuando mas se polarizan las voluntades de los
Estados, mientras se abordan cuestiones inicialmente aceptadas, pero que
finalmente no resultan tan acordes a las diferentes posturas. Por ejemplo, como
sefiala CAHVIO, existieron disputas entre las delegaciones por el planteamiento
de criminalizacién del acoso sexual y los matrimonios forzados" y es que la
exposicion clara de ambos fenémenos y la condena de los mismos en un
instrumento vinculante suponen unas implicaciones para los diferentes Estados
de total importancia. Como bien dice Celia Amorés, “la clarificacién conceptual
tiene implicaciones politicas”1? y el diferente posicionamiento de las delegaciones
fundamenta claramente la afirmacién hecha por esta autora.

La determinacién del &mbito de intervencién penal fue igualmente sometido
a debate, especialmente en el tratamiento de la violencia psicolégica.
Concretamente, aunque inicialmente se incluye esta forma de violencia a un
mismo nivel que la fisica, en la octava reuniéon queda relegada a un segundo
plano dado que se establece la posibilidad arbitraria de cada Estado de relegar la
violencia psicoldgica a un &mbito no penal.!3

En relaciéon con otro tipo de violencia, como es la sexual, también hubo
opiniones discordantes. En este caso, uno de los puntos conflictivos se desarroll6

9 Ibidem, p. 6.

10 CAHVIO (29 de junio-2 julio 2010b). Report of the fifth meeting, p. 3.

11 CAHVIO (24-24 febrero 2010a). Report of the fourth meeting, p. 3.

12 AMOROS, Celia, conceptualizar es politizar, en Laurenzo, P., Maqueda, M. & Rubio, A. (Coord.).
Género, violencia y derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, Espana, 2008, p.16.

13 CAHVIO (13-17 diciembre 2010c). Report of the eighth meeting, p. 3.
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en relacién con la falta de consentimiento como elemento clave en la existencia
de violacion, cuestion respecto a la cual ciertos Estados apoyaron la idea de
afiadir a esta circunstancia la inclusiéon del uso de la fuerza.’* Afortunadamente,
y a pesar de esta discrepancia, en la redaccién final se abordé por la falta de
consentimiento como elemento clave para la existencia de violencia sexual,
incluida la violacion (art. 36 Convenio), sin necesidad de ese elemento extra a
dicha falta de consentimiento, suficiente en si mismo para hablar de violencia
sexual.

En definitiva, como se ha podido comprobar, la elaboracion final de este
Convenio ha supuesto un complejo proceso en el que las diferentes delegaciones
intentaban encontrar una redaccién acorde a las pretensiones de cada Estado. Si
bien es cierto que finalmente nos encontramos ante un documento de gran
importancia, es preciso sefalar las dificultades para llegar a su elaboracién y las
diferentes implicaciones y consecuencias de no abordar directamente la violencia
de género desde un inicio, teniendo en cuenta la necesidad de inclusion de la
violencia doméstica y un tratamiento neutral en ciertas ocasiones para llegar al
acuerdo de todas las delegaciones.

2. Contenido del Convenio
Tras el proceso de negociaciones expuesto anteriormente, se consiguié una
redaccion final en la que se incluyeron un total de 81 articulos, distribuidos en 12
capitulos, en el cual debemos destacar la importancia de reconocer, “que la
violencia contra las mujeres es una manifestacion de desequilibrio histérico entre
la mujer y el hombre que ha llevado a la dominacién y a la discriminacién de la
mujer por el hombre, privando asi a la mujer de su plena emancipacion”.1®

Asi como que, “la naturaleza estructural de la violencia contra las mujeres esta
basada en el género, y que la violencia contra las mujeres es uno de los
mecanismos sociales cruciales por los que se mantiene a las mujeres en una
posicion de subordinaciéon con respecto a los hombres” .16

Como apunta Maria Angeles Barrére, se ha de aplaudir la evolucién en el
tratamiento de la violencia de género partiendo de la inclusién del patriarcado,
la violencia estructural y el androcentrismo; en la contextualizacién del propio
fenémeno, algo que, hasta el momento, no se habia expuesto de forma taxativa
en un instrumento de estas caracteristicas.l” Asimismo, resulta relevante destacar
la inclusién del concepto de género -no sélo en ese reconocimiento inicial, sino
en la incorporacién de la definiciéon del mismo en el art. 3.18

14 CAHVIO (1-3 diciembre 2009c). Report of the third meeting, p. 4.

15 COMISION EUROPEA, La comisién propone la adhesién de la UE al convenio internacional
para combatir la violencia contra las mujeres, 4 de marzo de 2016. Recuperado de
http:/ /europa.eu/rapid/ press-release IP-16-549 es.htm

16 [bidem

17 BARRERE, Maria Angeles, género, discriminacion y violencia contra las mujeres, en Laurenzo, P.,
Maqueda, M. & Rubio, A. (Coord.). Género, violencia y derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia,
2008, p.44.

18 COMISION EUROPEA, op. cit.
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En el primer capitulo nos encontramos con apartados que habian resultado
problematicos en las diferentes negociaciones. En primer lugar, en relacién con
los objetivos del Convenio (art. 1) y el &mbito de aplicacién del mismo (art. 2)
aspectos que supusieron divergencias entre las diferentes delegaciones.”

Finalmente, se establecieron como objetivos del mismo una redaccién que, si
bien centra objetivos en la violencia que sufren las mujeres, tampoco se olvida de
la violencia doméstica -precisamente para la consecuciéon de la unanimidad de
las delegaciones al respecto.

En definitiva, a pesar de que el Convenio nace a partir de una comprensién de
la violencia de género desde una perspectiva mas amplia (en el sentido de las
precedentes Resoluciones de UN), en la que se engloban diferentes actos de
violencia, en el transcurso de su elaboracién acaba centrandose la atencion sobre
la violencia en la pareja, lo que se traduce en un menor desarrollo de otros tipos
de violencia.

En el ambito del primer capitulo, otra cuestion que ha suscitado controversia
es el establecimiento de una diferenciacion, en el articulo 3, entre conceptos que
sin embargo parecen aludir a una misma realidad: “violencia contra las mujeres”
y “violencia contra las mujeres por razones de género”. Sin embargo, cabe
interpretar que la expresion “violencia contra las mujeres” alude a la descripcion
factica de los comportamientos violentos, mientras que la inclusién de las razones
de género en la segunda expresion pretende enfatizar las causas estructurales que
explican esta violencia.?0

Y aunque en relacion con los derechos fundamentales, igualdad y no
discriminacién (art. 4) han existido divergencias en ciertas delegaciones para no
incluir en las mismas la “orientacion sexual” o la “identidad de género”, si que
nos encontramos, afortunadamente, con una redaccion final en la que se incluyen
estas categorias. Finalizando este capitulo inicial nos encontramos con la
diligencia debida, comentada anteriormente (art. 5) y el establecimiento de
politicas sensibles al género (art. 6).

El segundo capitulo profundiza en las politicas integradas y la recogida de
datos, desarrollandose su articulado en relacién con las politicas globales y la
coordinacién -en un compromiso de ejercer una acciéon conjunta -; con los
diferentes recursos financieros -debiendo ser “adecuados para la correcta
aplicacién de politicas” (art.8); destacandose el reconocimiento y apoyo de las
organizaciones no gubernamentales y la sociedad civil. Finaliza este capitulo con
la necesaria designacion por parte de los Estados de un érgano de coordinacién
que se encargue de la “aplicacion, seguimiento y evaluaciéon” del Convenio,
especialmente en relaciéon con los datos -cuya recogida e investigacién se
desarrolla en el art. 11.

En el tercer capitulo del Convenio se aborda la prevencién, demostrando la
naturaleza multidisciplinar que caracteriza este convenio, alejaindose de una

19 Ibidem

20 MERCADO, Carmen, La erradicacién de la violencia contra la mujer “por tratado”: un analisis
comparado del convenio de Estambul y de la convencién de Belém do Para. Revista europea de
Derechos Fundamentales, 30, 2017, p. 221.

Letras Juridicas ISSN 1665-1529 208 Nam. 39 (Enero-Junio 2019)



El Convenio de Estambul en la lucha contra
la violencia de género: analisis critico

vision meramente protectora, para fomentar el necesario cambio social que
solicita este fenémeno.2! De esta forma, se incentiva al cambio en la estructura
social, la mejora de la concienciacién y una mayor sensibilizacién ante el
fenémeno. También la educacion y la formacion de los profesionales, asi como la
mejora en los medios de comunicacion, se postulan como elementos claves en la
prevencion.

El siguiente capitulo, el tercero se ocupa prioritariamente de la proteccién. Con
este objetivo, se establecen obligaciones generales para los Estados parte en
relaciéon con las medidas que deben tomar para velar por la protecciéon de las
victimas. La informacién adecuada para las victimas, en relacién con los servicios
de proteccién y las medidas disponibles, se postulan como elemento esencial del
convenio (art. 19), asi como la necesidad de existencia de diferentes servicios de
apoyo generales -de carécter juridico, psicolégico, econémico, etc.-, entre los que
cabe sefalar las medidas para incentivar las denuncias, la creaciéon de espacios
de refugio, las guardias telefénicas, el apoyo a las victimas de violencia sexual y
la proteccién a nifios testigos, entre otros. (art. 28).

El capitulo quinto del Convenio es el dedicado al Derecho material, apartado
ampliamente debatido en las negociaciones dado que en el mismo se tratan
aspectos como las acciones y recursos civiles, asi como indemnizaciones a las
victimas. Ademas, en él se incluyen aspectos especialmente discutidos, como los
relacionados con la violencia psicolégica, el acoso, la violencia sexual -incluida la
violacién- los matrimonios forzosos, el aborto y esterilizacién forzosos, asi como
las mutilaciones genitales femeninas.

En el capitulo sexto se abordan cuestiones relativas a la investigacion, al
derecho procesal y a las medidas de proteccién. En él se exige a las partes el
establecimiento de mecanismos de valoraciéon de riesgo, de o6rdenes de
prohibiciéon para garantizar la seguridad de las victimas o personas en peligro;
abordandose asimismo cuestiones en relacién con el derecho procesal.

Posteriormente, en el capitulo séptimo, se establecen medidas referidas a la
migracion y el asilo, que también fueron objeto de diferentes disputas entre las
delegaciones. En el mismo, se insta a los Estados a conceder a las victimas un
permiso de residencia autébnomo cuando este dependa del de su conyuge, asi
como el procedimiento de suspensién de expulsién y el permiso de residencia
renovable cuando se dan diferentes circunstancias especialmente dificiles y de
las que la no concesién de las diferentes medidas expuestas supondria una mayor
vulneracién de la victima y una falta de proteccién adecuada a la misma (art. 59).

También se aborda la posibilidad de concesion de asilo basada en el género,
estableciéndose el supuesto de que la violencia de género pueda ser reconocida
como una forma de persecucion y, por tanto, susceptible de ser admitida como
una circunstancia de concesién del estatuto de refugiada (art. 60) asi como la
adecuacion del principio de no devolucién para aquellos casos en los que las
victimas pudieran encontrarse en una situaciéon en la que su devolucién

21 TRUCHERO, Javier. & ARNAIZ, Amaya, Aproximacion al convenio europeo de violencia
contra las mujeres y violencia doméstica. Revista europea de derechos fundamentales, 19, 2012p. 138.
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supusiera la puesta en peligro de su vida o una situacion de tortura o de tratos o
dafios inhumanos o degradantes. (art. 61).

Sin duda, este es un tema de vital importancia, pero que ain necesita de un
mayor desarrollo para su correcta implementacion. La cuestion del estatuto de
refugiado es un ambito complejo que requiere un tratamiento mas elaborado y
cuidadoso, debido a la situaciéon de vulnerabilidad en que se encuentran los
demandantes de asilo. La posicién de riesgo que sufren muchas mujeres en
diferentes paises -como, por ejemplo, en aquellos donde se produce la mutilacion
genital femenina- es una circunstancia que se debe proteger por parte de la
comunidad internacional y, precisamente, la concesion de asilo y el principio de
no devolucién, podrian afianzar dicha proteccion.

Continuando con el ambito internacional y la cooperacién en el mismo, nos
encontramos con el capitulo ocho del Convenio, en el que se aborda la necesidad
del establecimiento de una cooperacién eficaz entre las partes, promoviendo la
celebracion de acuerdos, legislaciones uniformes, la cooperacién en materia
judicial, el establecimiento de medidas para personas en situacion de riesgo y,
especialmente, el fomento de una informacion eficaz entre los diferentes Estados
parte, especialmente en relacion con la proteccién de las victimas.

Finalizando con este apartado dedicado al contenido, nos encontramos con los
capitulos finales del mismo, en los que se expone el mecanismo de seguimiento
del Convenio (capitulo nueve), la relacién con otros instrumentos internacionales
(capitulo diez), la posibilidad de proponer enmiendas al Convenio (capitulo
once), asi como una serie de cldusulas finales (capitulo doce) que abordan
cuestiones generales del Convenio -como la firma y entrada en vigor del
Convenio, asi como la posibilidad de adhesion al mismo, de lo que hablaremos
en el siguiente apartado.

3. Falta de compromiso: las dificultades en el proceso de

ratificaciéon por los Estados

Como se ha puesto de manifiesto, la elaboraciéon del Convenio no ha supuesto
una sencilla tarea para sus redactores; como tampoco lo es la adhesién al mismo
por parte de los Estados. La necesidad de adecuar sus ordenamientos juridicos
internos y de responsabilizarse directamente de la violencia ejercida en el seno
de sus territorios, asi como de asumir las obligaciones que se derivan del
Convenio se traduce en un gran compromiso. Como ejemplo, podemos ver que,
a pesar de encontrarnos ante un documento cuya elaboracion se finalizé en el afio
2011, no fue hasta 2014 cuando finalmente entra en vigor, atendiendo a las
exigencias expuestas en el propio Convenio en su art. 75, necesitando del
compromiso inicial de 10 Estados.

De los 47 Estados que forman el Consejo de Europa, 14 Estados protagonizan
una situacién de falta de compromiso real (Ucrania, Reino Unido, Eslovaquia,
Moldavia, Lituania, Letonia, Liechtenstein, Irlanda, Hungria, Republica Checa,
Bulgaria, Armenia, Azerbaiydn y Rusia) dado que ninguno ha ratificado el
Convenio.
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Es preciso hacer referencia a la posibilidad que se establece para que la
adhesion no se limite a Estados parte del Consejo de Europa, permitiendo la
ratificacion del mismo a aquellos no miembros que hubieran participado en su
elaboracion. Al respecto, ni Canada, ni la Santa Sede, ni Japén, ni México, ni
EEUU han ratificado -ni siquiera firmado- el Convenio.

De hecho, atendiendo al articulo 76, se permitiria la incorporacién a cualquier
Estado, siendo invitado por el Comité de Ministros a través de un procedimiento
expuesto en dicho articulo. A pesar de esta posibilidad, ningtin Estado ajeno al
Consejo de Europa se ha adherido al mismo.

Es importante destacar la grave ausencia de la Unién Europea como
Organismo Internacional para que se comprometa de forma fehaciente respecto
a la lucha contra la violencia de género. Pese a la insistencia por parte de la
Comision Europea en que la Unién Europea “se adhiera al convenio en el marco
de sus competencias” para reafirmar “el s6lido compromiso de la Unién Europa
de luchar contra la violencia de género”?? nos encontramos ante una falta de
ratificacion que, aun en 2018, no se ha hecho realidad. Se destaca positivamente
que se haya firmado, finalmente, el convenio en junio de 2017, pero dicha firma
sin una ratificacién no supone un compromiso real y parece que tendremos que
esperar para verlo hecho realidad.

4. La posibilidad de establecer reservas
El art. 78.1 prohibe con caracter general la realizacion de reservas, aunque en el
mismo se establece la excepcion de lo contenido en los apartados 2 y 3. Estos
exponen la posibilidad que tiene cualquier Estado parte de reservarse el derecho
a no aplicar o de aplicar s6lo en condiciones especificas, las disposiciones
establecidas en el art. 30.2, en relacién con la indemnizacién de las victimas.
Siendo una cuestién tan relevante como el establecimiento de una compensaciéon
para la victima, en muchos casos fundamental para el empoderamiento de la
misma y la salida de su situacion de violencia.

También se posibilita la reserva en relacién con el art. 44, apartados 1e, 3 y 4.
Se refiere a la competencia de los Estados para adoptar medidas legislativas o de
otro tipo cuando el delito sea cometido “por una persona que tenga su residencia
habitual en su territorio” (art. 44.1e) asimismo, el art. 44.3 expone que, en relacion
con los articulos 36, 37, 38 y 39 (violencia sexual, incluida la violacién;
matrimonios forzosos, mutilaciones genitales femeninas y aborto y esterilizacion
forzosos), “las partes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias
para que su competencia no esté subordinada a la condicién de que los hechos
también estén tipificados en el territorio en el que se hayan cometido”- por lo
tanto, pudiendo excluir su competencia en el asunto de tratarse de un hecho que
en el lugar cometido no sea constitutivo de delito- y el apartado 4 del articulo

mencionado atiende a que,
a efectos de la persecucion de los delitos -expuestos en el apartado 3-las partes adoptaran
las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que su competencia con respecto a
los apartados 1d (delito cometido por uno de sus nacionales) y le (expuesto

22 COMISION EUROPEA, op. cit.
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anteriormente), no esté subordinada a la condicién de que la apertura de diligencias venga
precedida de una demanda de la victima o de una denuncia del Estado del lugar en el que

el delito haya sido cometido.

La presentacion de reservas se admite de igual manera en relacién con el art.
55.1 en lo que concierne al articulo 35 (violencia fisica) con respecto a los delitos
de menor importancia. En este punto es preciso destacar las acertadas palabras
de Carmen Mercado,?® cuando expone su preocupacion dado que con este
contenido se ignora que aquellos delitos menores de violencia fisica suelen ser la
antesala de una violencia mayor que atente gravemente contra la vida de la
persona, o incluso, pueden suponer una ocultacién de esa violencia ya
manifiesta.

La posibilidad de reservas se extiende sobre el art. 58, en relacion con los

articulos 37, 38 y 39 por lo que se permite a las partes que expongan su reserva a,
adoptar las medidas legislativas o de otro tipo necesarias a efectos de que el plazo de
prescripcién para instar un procedimiento relativo a que -dichos delitos- tenga una
duracién suficiente y proporcional a la gravedad del delito de que se trate, a fin de permitir
la tramitacién eficaz del procedimiento, después de que la victima haya adquirido la
mayoria de edad.?

Admitiéndose igualmente reserva en relacion con el articulo 59 refiriéndose al
estatuto de residente para aquellos casos de situaciones particularmente dificiles
y sobre la posibilidad de establecer medidas que garanticen a las victimas la
posibilidad de tener un permiso de residencia auténomo, la suspension de
procedimientos de expulsion, etc. Por tltimo, se establece que se pueda reservar
el derecho a prever sanciones no penales con respecto a las conductas indicadas
en los articulos 33 y 34 -violencia psicolédgica y acoso.

En relacién con lo expuesto, se debe sefialar que en la actualidad existen 19
Estados parte que establecen reservas al mismo. En la siguiente tabla se expondra
de una forma visual, las reservas indicadas por cada uno de los Estados:

ESTADOS CON RESERVA CONTENIDO DE LA RESERVA
1. ANDORRA En relacion con el art. 30.2
2. ARMENIA En relacion con los art. 30.2, 55.1 en relacion con el art.
(merece la pena sefialar que no | 35 respecto a delitos menores. Art. 58 en relacion con el
ha ratificado el convenio) art. 37 y art. 59.
3. CHIPRE En relacién con los art. 30.2, 44.1e, 3 y 4 y art. 59.
4. REPUBLICA CHECA En relacion con el art. 44.1e
5. DINAMARCA En relacion con el art. 44.3, respecto a los articulos 36,37
y 39.
6. FINLANDIA En relacion con el art. 55.1
7. FRANCIA En relacion con los art. 44.1e, 3 y 4 y art. 58, respecto a
art. 37,38 y 39 (solo aplicable cuando lo recoja la
legislacién francesa)
8. GEORGIA En relacion con el art. 30.2

2 MERCADO, Carmen, La erradicacién de la violencia contra la mujer “por tratado”: un anélisis
comparado del convenio de Estambul y de la convencién de Belém do Para. Revista europea de
Derechos Fundamentales, 30, 2017, pp.213-239.

24 COMISION EUROPEA, op. cit.
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9. ALEMANIA En relacion con los art. 59.2 y 3; art.44.1e
10. LATVIA En relacion con el art. 55.1 respecto al art.35.
(no ha ratificado el convenio)

11. MALTA En relacién con los art. 30.2, 44.1e y 59.

12. MONACO En relacion con el art. 44.1e, 3 y 4; art.30.2 y 59.

13. POLONIA En relacion con los art. 30.2, 44.1e, 55.1 respecto al art. 35
en relacién con delitos menores y art. 58 respecto a los
articulos 37,38 y 39.

14. RUMANIA En relacion con los art. 30.2, 44.1e, 3 y 4; art. 55.1

respecto al art. 35 en delitos menores; art. 59 y respecto a
no imponer sanciones penales en relaciéon con los art. 33

y 34.

15. SERBIA En relacion con los art. 30.2, 44.1e, 3 y 4.

16. ESLOVENIA En relacion con los art. 30.2, 44.1e, 3 y 4; 55.1 respecto al
art. 35 en delitos menores; art. 58 respecto a art. 37,38 y
39; art. 59.

17. SUECIA En relacién con los art. 44.3 y 58.

18. SUIZA En relacion con los art. 44.1e, 3 (respecto a art. 36 y 39),
55.1 respecto al art. 35 en delitos menores y art. 59.

19. REPUBLICA DE En relacién con los art. 30.2, 44.3, 55.1 (respecto a art. 35

MACEDONIA en delitos menores) y art.59.

Si bien es cierto que el desarrollo del Convenio de Estambul sirve de ejemplo
por su tratamiento integral y las distintas medidas dispuestas en el mismo -a
pesar de las diversas criticas ya expuestas- no es menos cierto que las
posibilidades de reserva que establece expuestas para la consecucién de un
acuerdo por parte de las delegaciones, facilitan una implementacién del mismo
mas flexible, afectando con ello a la protecciéon de las victimas -muchas veces a
las mas vulnerables- y a un tratamiento eficaz de la violencia de género.

5. Evaluacion de su implementacion
El capitulo nueve del Convenio de Estambul se dedica a establecer un mecanismo
de seguimiento de la implementacién del mismo por parte de los Estados parte,
en consonancia con la voluntad del CAHVIO de crear “un mecanismo de
supervision fuerte e independiente”? cuestion en la que ha habido acuerdo desde
un inicio por parte de todas las delegaciones, pero que supuso un problema en la
matizacion del mismo debido a cuestiones financieras, que parecen excluir el
establecimiento de un mecanismo més riguroso.

El Comité de las partes -compuesto por representantes de las partes- tiene
encomendada la relevante funcioén de elegir a los miembros del GREVIO, siendo
esta la denominacién utilizada para referirse al mecanismo que finalmente se
adopto, constituyéndose este en un grupo de expertos independientes en la lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica.

Es la evaluacion de este grupo de expertos el tnico mecanismo de
seguimiento, siendo su posible evaluacién negativa la tnica circunstancia
derivada del incumplimiento. Si bien hemos mencionado que nos encontramos

% CONSEJO DE EUROPA, 2011?% Explanatory Report to the Council of Europe Convention on
preventing and combating violence against women and domestic violence, 2011, p. 58
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ante un documento con una importancia nada desdefiable, especialmente por su
caridcter vinculante, nos encontramos también con una escasa sancion,
limitdndose a esta evaluacion negativa de dicho grupo. Es cierto que en el &mbito
internacional una evaluacion negativa es una cuestion relevante, pero en un tema
de proteccion de derechos fundamentales de tal importancia, convendria el
establecimiento de mayores mecanismos y sanciones mds importantes de cara a
un mayor compromiso.

Se ha criticado al respecto que, en comparacién con la Convencioén de Belém
do Para - referente del Convenio de Estambul al constituirse como el primer
instrumento vinculante en contexto americano- que comprende un seguimiento
de la misma de forma mds completa, no se permita la presentacion de denuncias
individuales ante el GREVIO o ante otro 6rgano del Consejo de Europa, como
puede ser el TEDH, lo que imposibilita el establecimiento de un control
jurisdiccional ante los incumplimientos de las partes. Lo que se podria
contemplar como un control extra mas riguroso al establecido en la actualidad.?
No se debe olvidar que en la Convencién se posibilita la presentaciéon de
denuncias ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, como
mecanismo de proteccion de las disposiciones englobadas en la Convencién (art.
12 Convencién de Belém do Pard).?”

Se plantea que uno de los motivos por los que quizas esta cuestion no fue
abordada fue por la pretension de crecimiento del Convenio de Estambul,
permitiendo que Estados no miembros del Consejo de Europa se adhirieran al
mismo en una acertada btusqueda de cooperacién internacional, lo que derivaria
en la compleja situaciéon de que, de producirse, dichos Estados deberian
igualmente reconocer la jurisdiccién del TEDH para esta cuestion.?8 Sin embargo,
nos encontramos con que esta pretension no se ha visto materializada, ya que
ningtn Estado no miembro del Consejo ha decidido dar el paso, por lo que la
posible dificultad expuesta no supondria, al dia de hoy, una limitacién para el
establecimiento de ese mecanismo extra de control.

En relacién con el procedimiento de evaluacién, tal y como dispone el
Convenio en su articulo 68, se iniciara con la elaboracién de un cuestionario por
parte del GREVIO que sera facilitado a las partes, las cuales deberan enviarlo
cumplimentado al Secretario General del Consejo de Europa, acompafiado de un
informe sobre las diferentes medidas de tipo legislativo y de otro tipo que el
Estado asuma para hacer efectivo el articulado dispuesto en el Convenio. Es
importante destacar positivamente que el GREVIO podré recibir informaciones
relativas a la aplicaciéon del Convenio por parte del Comisario de Derechos
Humanos del Consejo de Europa, la Asamblea parlamentaria y otros organismos

26 MERCADO, Carmen, La erradicacién de la violencia contra la mujer “por tratado”: un anélisis
comparado del convenio de Estambul y de la convencién de Belém do Para. Revista europea de
Derechos Fundamentales, 30, 2017, p. 231.

27 ASAMBLEA GENERAL DE LA ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS (1994).
Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.
Convencién de Belem do Para.

28 MERCADO, Carmen, op. cit., p.232.
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especializados pertinentes del Consejo de Europa, asi como los establecidos por
otros instrumentos internacionales (art. 68.8 Convenio) siendo igualmente
esencial la posibilidad que se establece de que reciban informaciones de las
organizaciones no gubernamentales y de la sociedad civil, asi como de
instituciones nacionales de protecciéon de derechos humanos (art. 68.5 Convenio).
Ello posibilita no s6lo una informacién mas completa sobre la implementacion
del Convenio por parte del Estado parte, sino una mayor independencia en la
evaluacion.

Posteriormente, el GREVIO deberé realizar una evaluaciéon de la informacion
aportada y establecer una serie de conclusiones que facilitaran nuevamente al
Estado parte evaluado. Dicho Estado podra incorporar comentarios al mismo en
una especie de “didlogo” establecido entre ambos, para proceder a la publicacion
de la evaluacién, conclusiones y comentarios. Dichas conclusiones, ademas,
podran contener recomendaciones dirigidas al establecimiento de medidas que
supongan una mejora en la implementacién del Convenio, pudiendo establecerse
incluso fechas para la presentacién de informes respecto a dicha aplicacién (art.
68 Convenio).

Merece la pena sefialar que si al GREVIO le llegan informaciones fiables de la
existencia de una situacion que requiera de una atencién inmediata por la
violacién grave del Convenio, se podra solicitar que se someta a dicho Estado a
un informe especial en el que se incluyan medidas para prevenir dicha “violencia
grave, extendida o concomitante”, situaciéon ante la cual el GREVIO también
puede realizar visitas al territorio, en el seno de su investigacion, la cual debe
finalizarse con unas conclusiones que deberd enviar tanto al Estado investigado,
como al comité de las partes y al comité de ministros del Consejo de Europa (art.
68 del Convenio).

En relacion con las diferentes evaluaciones del GREVIO que, en definitiva, se
constituyen como su objetivo de trabajo basico, pese a las otras posibilidades
expuestas; ya podemos analizar la implementacién del convenio respecto a
diversos Estados. En septiembre de 2017 se publicaron las primeras evaluaciones
y conclusiones respecto de Austria y Moénaco, seguidas de las de Albania y
Dinamarca, publicadas en noviembre del mismo afio.

Sin poder profundizar en el contenido de las mismas, se puede afirmar que el
grado de implementacién difiere entre los diversos Estados parte, pudiendo
confirmar que la necesidad de una mejora en la implementacién, especialmente
respecto a la recogida y sistematizacion de datos, asi como en el ambito de la
legislacién, es una necesidad en todos los Estados evaluados.

Reflexion final
Como exponiamos inicialmente, si bien debemos reconocer positivamente la
elaboracion de un instrumento de estas caracteristicas, igualmente resulta
necesario analizar el mismo desde una perspectiva critica y poder revisar
aquellos aspectos mejorables.

Debemos sefalar que en su elaboracién no se produjo un enfoque total frente
a la violencia de género, debiendo afiadir al mismo la incorporacién de la
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violencia doméstica para poder conseguir un acuerdo entre todas las partes. Es
cierto que abordar la violencia doméstica es necesario, por diversos motivos, pero
la necesidad de incluir este tipo de violencia para calmar las divergencias entre
los Estados en este instrumento hace que se desdibuje, una vez mas, la linea que
diferencia la violencia doméstica, de la de género. Como sabemos, es un tipo de
violencia con un sustrato, un contexto y unas consecuencias diferentes, que lo
diferencian de aquel que se produce en el &mbito doméstico (aun conociendo que
una gran parte de las manifestaciones de violencia de género se producen en
dicho ambito).

Por otro lado, ademas de la incorporaciéon de la violencia doméstica y de
incluir una perspectiva mas neutral de la necesaria para un auténtico tratamiento
de este fenémeno, nos encontramos con la posibilidad ofrecida por el Convenio
de establecer reservas ante cuestiones relevantes del mismo -precisamente
aquellas que mas disputas produjeron en su elaboracion. Esto posibilita una
implementacion flexible para los Estados que, a su vez, se traduce en una posible
limitacion de la protecciéon de las victimas. Esto supone que el compromiso
adquirido con la ratificacion del Convenio se realice de una forma parcial que, en
un contexto de proteccion y prevencion de la violencia de género, no deberia
posibilitarse.

Conocemos la existencia de un mecanismo para evaluar la implementacién del
Convenio, el GREVIO, respecto al cual también se han expuesto algunas
cuestiones mejorables. Este grupo de expertos ya se ha pronunciado respecto a
varios Estados exponiendo coémo la implementacién en los mismos ha variado
dependiendo del Estado al que nos refiramos, pero viendo cémo no se ha
implementado en su totalidad de forma adecuada. Resulta especialmente
problematico el ambito de la legislacion penal (paises que no incluyen todos los
tipos de violencia, falta de perspectiva de género, necesidad de homogeneidad,
etc.) ademas de lo concerniente a la recogida y sistematizacion de datos (cuestion
diferente en cada Estado, con diversas metodologias incluso dentro de cada uno)
lo que imposibilita un conocimiento real del fenémeno que ayude a ver la
situacion, valorar las politicas y evolucién del fenémeno, etc. Por lo tanto,
poniendo de manifiesto que la implementaciéon del Convenio atin no se realiza
de la forma necesaria.

A pesar de lo expuesto, debemos finalizar mostrando un pensamiento positivo
sobre la elaboracién de este Convenio. Si bien es necesario realizar al respecto
reflexiones sobre el mismo y, especialmente, sobre compromiso adquirido por
parte de los Estados, debemos encontrarnos igualmente agradecidos/as por la
elaboracion de este instrumento, sin duda un punto de inflexién en el tratamiento
de la violencia de género.
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RESUMEN: EI binomio produccion-
consumo establece una relacion de
interdependencia reciproca que obstruye
la vision de los efectos o externalidades que
el proceso productivo de bienes y servicios
ocasiona en los entornos
medioambientales donde se lleva a cabo esa
produccion, causando una inexistencia de
causalidad y por ende de responsabilidad
del consumidor por los darios realizados
por la produccion al medio ambiente.

El papel activista de las mujeres hacia la
defensa de esos entornos debe incluirse en
la toma de decisiones de un consumidor
informado, de un consumidor responsable.
Palabras clave: Consumidor,
Responsabilidad, Feminismo.
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ABSTRACT: The production-consumption
binomial  establishes a relationship  of
dependency between both parties that
obstructs the wvision of the effects or
externalities that the productive process of
goods and services causes in the environments
where this production takes place. There is a
dissociation or an inexistence of causality-
responsibility of the consumer a cause of the
damages caused by production to Planet.

The activist role of women towards the defense
of these environments must be included in the
decision making of an informed consumer, of a
responsible consumer.
Keywords: ~ Consumer,
Feminism.
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SUMARIO: Introduccién, 1. La otra vision del mundo econdémico, 2. Las
preferencias del consumidor, 3. La masculinizacion del progreso y la feminizacién
del activismo en México. 4. El consumo activista o la Responsabilidad integral y el
holismo ecolégico como solucién, 5. Acciones colectivas y activismo del consumidor
mexicano, Conclusiones, Fuentes de consulta.

Introduccion

La relacién entre produccién y consumo conlleva al anélisis del proceso de eleccion
o toma de decision por parte de los consumidores. La teoria de la eleccion racional
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establece lineamientos medibles sobre ese proceso de analisis que realizamos los
consumidores al momento de decidir sobre un bien o servicio.

El proceso de produccién de un bien o servicio siempre trae externalidades
medioambientales, ya sean positivas o negativas. Tal parece que son mas constantes
las segundas que las primeras, por ello a la llegada de una actividad econémica a
una comunidad, algunas voces, pudiesen levantarse. Asi han surgido activistas que
luchan contra los megaproyectos en cualquier area econdémica: mineria, tala, turismo
entre otras.

El consumo, atin mas las preferencias del consumidor y la forma de eleccién son
temas de la ciencias econémicas, psicoldgicas y sociolégicas. El Derecho no establece
sanciones a la elecciéon del consumidor, si protege su integridad, pero no es objeto
de coaccién el preferir un producto sobre otro, aun siendo ilicito, el consumo de
estupefacientes no es sancionable. Ni siquiera el consumo en exceso de las bebidas
alcohdlicas, entendido como el hecho en si mismo, sin que la no coaccién se extienda
a las consecuencias legales de los actos realizados bajo estas circunstancias, por ello
el lector encontraré a lo largo de estas lineas elementos no juridicos que influyen en
la btisqueda de la proteccion de los bienes comunes naturales. Al respecto, el
Derecho posee mecanismos procesales para representar a estos bienes comunes
naturales y a los intereses del consumidor en procesos legales.

En este trabajo me enfocaré a uno de los factores sociales que influyen en la
elecciéon del consumidor: la mujer y cercania con el circulo familiar y, a su vez, la
relacion entre mujeres activistas y la produccién de bienes y servicios.

Ambos roles, los juega la mujer, sin premeditarlo. Respecto al primero, el rol
abarca el ambito de influencia familiar y en el segundo caso, llega al activismo por
la observacion real de las consecuencias de un proceso productivo en su ambito
tamiliar o en su comunidad. Tal vez la difusién de sus causas podria ampliar el rol
de influencia en las preferencias de los consumidores o de los inversionistas para
elegir de forma mas responsable su consumo.

El objetivo es determinar una relacién de influencia en la eleccion entre mujer y
consumo, una relacién en la cual, el sujeto femenino puede desde la 6ptica de la
psicologia y la economia conducir las preferencias del consumidor, mas all4 de su
familia y evidenciar los procesos productivos que deterioran los bienes comunes.

Esta reflexion, pretende contribuir a la construcciéon de un consumo responsable
de los bienes y servicios en cuya produccion siempre con un fin altamente lucrativo,
activa la participacion social, en especial y no por limitante, de los agentes femeninos
al observar el deterioro ecolégico que agrava nuestra condicién y nos vuelve
vulnerables al Cambio Climatico en México y que al final acabard incluso con la
misma produccion de los bienes y servicios ofertados.

1. La otra vision del mundo econémico
La relaciéon produccién-consumo estd fundada en la ideologia del progreso, de la
Economia liberal que influye en el gusto del consumidor. El modelo econémico
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estatal predominante se basa en la razén, racionalidad tecnolégica-econémica-
cientifica del progreso, pero ;en qué momento se decide seguir el paradigma
europeo para construir nuestra Nacion?

Después de la lucha Independista o la confrontacién con el periodo Colonial,
surge la necesidad de crear un nuevo concepto de Nacién, de Estado, Gobierno y
hasta delimitar un nuevo Territorio.

Asi:
La creacion de la nacién en términos simbélicos y conceptuales fue la faena que concité a las
élites intelectuales postcoloniales. Un lugar comin de su discurso constituy6 el profundo
rechazo a la herencia cultural hispanica...En un discurso dicotémico, expresado en ese

conflicto entre “la oscuridad=pasado colonial” y “la luz=civilizacién europea”, la
intelectualidad optaba sin vacilaciones por las “luces” de la modernidad europea.?

Se comienza la construccion de un Estado-Naciéon-Moderno en nuestro Pais,
donde el liberalismo econémico funge como una de las bases sdlidas para alcanzar
el vertiginoso mundo del avance y el progreso, creando asi una nueva realidad
mexicana, donde el pensamiento dominante establecia las nuevas formas de
relacion?® entre los agentes sociales del México Independiente, donde las culturas
indigenas constantemente vilipendiadas en el México Colonial y excluidas,
parafraseando a Hugo Zemelman, del pensamiento parametral espafiol, en el
México Independiente comenzarian a ser excluidas de las nuevas estructuras
progresistas del pensamiento moderno mexicano.

En las culturas indigenas, la naturaleza no se identifica como el otro inerte o
sujeto-objeto de la existencia humana, sino como un Cosmos activo, que envuelve al
ser humano. El imaginario de estas culturas crea sujetos activos cuidadores de las
criaturas naturales diversas al ser humano, éste altimo solo podré utilizarlos para
satisfacer sus necesidades de forma ética, pidiendo permiso a esos seres o
cuidadores, asi surgieron leyendas como la de los “chaneques” de quienes se afirma
por un gran sector de la poblacién originaria mexicana, existieron en gran parte de

nuestro territorio nacional:
Las percepciones locales pueden ser expresadas a través de leyendas, creencias y tradiciones,
ademas de mitos, las cuales nos ayudan para establecer limites en las conductas y préacticas

2 Cancino Troncoso, Hugo (1999) ; Existe una identidad cultural Latinoamericana?

Las raices histéricas del debate, en Cristoffanini, Pablo R., Identidad y otredad. “en el mundo de habla
hispénica”. Universidad de Aalborg y Universidad Nacional Auténoma de México, México, P 20.

3 “El poder para poder influir refleja los modos de concrecién histérica de la realidad social, por lo
que debe descomponerse en dos dimensiones fundamentales: a) el poder como acceso a las instancias
de decision institucionalizadas; como espacio claramente demarcado, desde donde los diferentes
grupos sociales definen sus relaciones reciprocas, y b) el poder como capacidad de creacién de nuevas
instancias de decisién; esto es, como rompimiento de las estructuras de dominacién existentes”
Zemelman, Hugo (2011), Confiquraciones Criticas, “Pensar epistémico sobre la realidad”, Siglo XXI,
editores, México, .90
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construidas en la interrelacién sociedad-naturaleza...Inclusive, algunas creencias pueden
constituirse en instituciones sociales. . .4

Por muy roméntico que suene el discurso, la racionalidad del Estado Moderno,
no nos permite contar leyendas ni confiar a poderes sobrenaturales los cuidados de
nuestro capital verde o capital natural, como hoy lo llama la Economia Verde, por
ello el papel activo de los agentes sociales se vuelve indispensable para construir la
resistencia a la pérdida de la Naturaleza, sin embargo, surge la pregunta ;quién esta
dispuesto a aceptar tal mision? ;quién puede encauzar los esfuerzos a una lucha
contra la Modernidad? ;es el consumidor de los productos o servicios consciente en
su toma de decisiones al momento de consumir?

2. Las preferencias del consumidor
La teoria de la eleccion racional nacida en el mundo econémico® con Adam Smith
implica el anélisis de la razén de ser de una decision, y la observacion de intereses
personales o egoismo a intereses colectivos o bien de una nocién de justicia, como
parte del juicio de eleccién de un ente biolégico.

Conlleva el analisis del comportamiento del consumidor y su eleccién consciente
sobre un bien o servicio de un productor o empresa que deteriora el medio ambiente
o se ve envuelto en una disputa en la comunidad donde impacta sus actividades
productivas o de servicio.

El consumidor tendra dos variables racionales para decidir:

a) Larenta
b) El gusto

Ambas variables no implican intereses colectivos, sino individuales. Para la
Economia el decidir sobre un producto o servicio A sobre B, incide en el nivel de
satisfaccion completamente individual del tomador de decisiones. Entonces el gusto
es propiamente una construccién social.

(Tal vez en el gusto pueda incluirse la variable de responsabilidad social? ; Acaso el
consumo responsable solo es un gusto o modo de un sector del consumo?

Sin embargo, en el proceso de decision existen otros aspectos generales, ademas de
los econémicos: culturales, sociales, personales y psicolégicos.

El gusto encuentra su fundamento en estos aspectos.

4Lazos, Elena et Luisa Paré (2000), Miradas Indigenas sobre una naturaleza entristecida, “Percepciones
del deterioro ambiental entre nahuas del sur de Veracruz”, Plaza Valdés e Instituto de Investigaciones
Sociales, Universidad Nacional Auténoma de México, México, P.23

5 Un amplio estudio sobre la teoria de la eleccién racional desde el ambito filoséfico, econémico y
democratico se encuentra en Rivero Casas, Jests (2012) El cambio racional de preferencias en el
proceso electoral de 2006, LXI Legislatura Cdmara de Diputados, Camara de Diputados, H. Congreso
de la Unién disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3458/3.pdf
[10/11/2018]
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Segin Rodriguez-Rabadan,® los factores culturales incluyen las clases sociales,
pero también la pertenencia a grupos sociales especificos, como es el caso de los
BoBo:

Son un grupo de consumidores con un elevado nivel cultural. En su libro, “Bobos in Paradise”
-“Bobos en el paraiso”- (2000), el periodista David Brooks definia a una nueva clase social
triunfadora, econémica y culturalmente, pero con un espiritu muy contradictorio: rebeldes
como los hippies de los afios sesenta pero materialistas (en el fondo) como los yuppies de los
afios ochenta (BOhemian & BOurgeois). Urbanitas, son hombres y mujeres entre 30 y 40 afios,
solteros o divorciados o que viven una relacién amorosa sin compartir el mismo techo. Son
profesionales brillantes, independientes, con conciencia ecolégica y social y amantes de las
nuevas tecnologias. Buscan diferenciarse de los demas por su ideologia progresista (muy a la
izquierda), su nivel cultural y su oposicién hacia lo ostentoso. Desde el punto de vista del
consumo y contrario a lo que pudiera parecer, los BOBOS gustan del lujo discreto y refinado
por lo que se rehiisan a comprar articulos de marcas reconocidas a favor de piezas tinicas
realizadas por artistas o empresas con materiales especiales y/o causas comprometidas. Cada
objeto que compran busca reflejar su personalidad y gusto exquisito al precio que sea.”

En el caso de los bohemian y bourgeois, las variables renta y gusto se muestran en
sus decisiones, son el consumidor del sector del mercado de los productos
ecolégicos, de comercio justo, responsabilidad social entre otros.

Por ello, tal vez, en este sector sea comun encontrar a consumidores informados
sobre el proceso productivo o el origen del producto o servicio que llevan a sus
hogares, siendo una causa de exclusiéon el que la empresa produzca u oferte el
servicio se vea involucrada en conflictos sociales con las comunidades con las cuales
convive.

Otros factores y que resultan trascendentales para este trabajo son los factores
sociales, segtin el autor mencionado, se encuentran los grupos de referencia, que

incluyen a:

personas con influencia directa o indirecta sobre sus actitudes o comportamientos (de los
consumidores-agregado de la autora) Se dividen en grupos de pertenencia o primarios y en
grupos secundarios. Los grupos de pertenencia son grupos de influencia directa sobre la
persona (amigos, vecinos y los compaferos de trabajo), en otras palabras, son todas las
personas con las que el sujeto convive habitualmente y de una manera informal. Los grupos
secundarios, por otra parte, suelen ser mas formales y requieren una menor frecuencia de
interaccién (grupos religiosos o profesionales)?

Dentro de estos grupos de influencia, en especifico los secundarios, se encuentran
lo que hoy se conoce como influencers o lideres de opinién, en cuyos canales de redes
sociales recomiendan productos para su consumo o bien desestiman el mismo ante
sus seguidores.

¢ Rodriguez David-Rabadan Benito, Proceso de decisién del consumidor: Factores explicativos del
visionado de peliculas en sala de cine de los jovenes universitarios espafioles. Universitat
Internacional de Catalunya (2013). Tesis Doctoral

7 Rodriguez Santoyo, Castrejon Mata y Cid Duran:(2010) Multiculturalismo y Mercados, Edicién
electronica gratuita. Texto completo en www.eumed.net/libros/2010c/738/ [11/10/2018]
8Rodriguez-Rabadan, Op. Cit. P. 44
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Es por ello, que ante una ventana de oportunidad, las mujeres activistas, podrian
lograr encausar sus esfuerzos a las preferencias del consumidor de los bienes o
servicios, cuyo proceso productivo causa el deterioro que ellas mismas combaten.

3. La Masculinizacién del Progreso y la feminizacién del activismo
en México
Es el Prometeo del Estado Moderno, quien a través de efectos colaterales o
externalidades o costes sociales,® desajusta, criminaliza a la naturaleza, le otorga la
calidad del otro en conflicto, un conflicto con un sujeto cuyos cédigos de
comunicacién y racionalidad son muy diversos al del ser humano.

El Otro, el contrincante, quién por accién de un solo discurso, se convierte en el
enemigo a vencer fundado en el progreso patriarcal.

La produccién se vuelve invasora, dominante y transforma el entorno mas
inmediato a al ser humano, transforma su primer nivel de economia, la de su hogar,
la usa y la desecha y surgen los excluidos del progreso, actores sociales como los
ancianos de ambos sexos y la mujer, que desde su labor cotidiana se convierte la
observadora puntual y en si misma en externalidad de esta nueva realidad.?

Es la mujer que entre sus multiples tareas de su propia realidad, recoleccion,
cuidado de los hijos, marido, ancianos, animales, de su casa y comunidad, de su
tierra se convierte en guardiana del bosque, la selva, las playas ante los evidentes
escenarios de escasez. Es ella, quién acepta el reto y se convierte poco a poco y da
corporalidad al nuevo Chaneque en el discurso de la Modernidad produccién-
consumo.

Las causas de la asuncion de esta nueva tarea tienen explicaciones meramente
sociales:

Las mujeres no estdn mas cerca de la naturaleza debido a alguna afinidad psicolégica o
espiritual elemental, sino a causa de las circunstancias sociales en las que se encuentran-esto
es, sus condiciones materiales. La desproporcionada responsabilidad de las mujeres ante la

corporeidad humana se expresa en parte en el trabajo que realizan, pero también en su
disponibilidad para las necesidades biol6gicas.!

La mujer es la primera en sensibilizarse respecto al cambio de sus condiciones de
vida, caminar méas kilémetros por agua, observar la fauna o flora local desaparecer,
observar la aparicién de terrenos infértiles. Enfermedades en su comunidad. Y asi
comienza a luchar una batalla donde el otro, el enemigo natural, agoniza ante el

9 Cfr. La Tragedia de los Comunes en “The Tragedy of Commons" en Science, v. 162 (1968), pp. 1243-
1248. Traduccién de Horacio Bonfil Sénchez. Gaceta Ecolégica, nam. 37, Instituto Nacional de
Ecologia, México, 1995. http://www.ine.gob.mx/ consultado el dia 8 de marzo de 2015 y Mir6
Rocasolano, Pablo (2002): El Teorema de Coase y sus implicaciones segin “El problema del Coste Social”,
en Contribuciones a la economia de La Economia de Mercado, virtudes e inconvenientes:
http:/ /www.eumed.net/cursecon/colaboraciones/index.htm consultado el [10/11/2018]

10 Lazos, Elena et Luisa Paré (2000), Op. Cit. P. 105

11 Mellor, Mary(2000), Feminismo y Ecologia, trad. Ana Maria Palos, Siglo XXI, primera edicién en
espafiol, P.227
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Enemigo comtn, un progreso excluyente, dominante y patriarcal. Con esta lucha,
varias son las mujeres, que fueron en su momento identificadas como “histéricas” o
‘neurdéticas’, ‘amas de casa con mucho tiempo libre’, ‘exageradas” incluso fueron
minimizadas y humilladas aun cuando tuviesen estudios universitarios en ciencias,
sus dichos fueron catalogados como de “ciencias domésticas’, una ciencia reservada
a la condicion femenina.!?

En México, ejemplo de mujeres que han asumido el reto de luchar contra el
progreso representado como sobreexplotacion y afectacion de los recursos naturales,
y han liderado luchas ecolégicas contra empresas especificas (sin que sean limitantes
solo de caracter ejemplificativo) son:

1. Valeria Souza, Doctora y Académica de la Facultad de Ciencias cuyos
esfuerzos por preservar Cuatro Ciénegas, Coahuila han sido extenuantes y
reconocidos como valiosos en la lucha por el agua y sus usos, donde limitar
la actividad econémica predominante de siembra de alfalfa como bien de
produccioén a la actividad lechera de una reconocida Empresa originaria de
Coahuila, México, parecia una tarea titanica y de imposible solucién.!3

2. Guadalupe Alvarez Chulmi, Presidenta de la Asociacién Cielo, Tierra y Mar
(CityMar) cuyos esfuerzos se encaminan a la preservacién del Arrecife, dunas
costeras, y el ecosistema en Cozumel.l* En contra de Fondo Nacional de
Fomento al Turismo, al permitir la operacién turistica de consorcios en zonas
de reserva, incluso manglares.

3. Marielza Izurieta Valery, Presidenta de las Mujeres Unidas por Bahia de
Banderas, A.C., quién ha denunciado el cierre del acceso a las playas ptblicas
en Nayarit y demas delitos ambientales ocasionados por los grandes
consorcios turisticos en complicidad con autoridades locales.1>

0

13 Gémez Duran, Thelma (2012) La mujer que convenci6 a Slim de comprar un Desierto, en Domingo
Universal en linea disponible en http:/ /www.domingoeluniver® Al respecto la historia de Rachel
Carson, bidloga marina y periodista que publicé sus estudios cientificos sobre los efectos de los
herbicidas y pesticidas en las poblaciones de péjaros e insectos ocasiono la respuesta del gobierno de
Estados Unidos y de la industria quimica y “consistié en burlarse de ella y tildarla de fanatica
sensiblera, de solterona en zapatillas preocupada por los pajaros” Cfr Mellor (2000) Op. Cit. P.30
sal.mx/historias/detalle/ La+mujer+que+convenci % C3 %B3+a+Slim+de+comprar+un+desierto-776
publicado el dia 19 de julio de 2012, [10/11/2018].

14 Cfr Cordero Deborah (2015), Citymar documenta afectaciéon a duna costera en Cozumel, UN1ON
Cancun, publicado el 04 de febrero de 2015, disponible en
http:/ /www.unioncancun.mx/ articulo/2015/02 /04 / medio-ambiente/ citymar-documenta-
afectacion-duna-costera-en-cozumel consultado el dia 08 de marzo de 2015; Vazquez, Jesas (2015)
Semarnat aprueba la construccién de Aerogolf en QROO en el Economista publicado el 13 de enero
de 2015 disponible en http://eleconomista.com.mx/estados/2015/01/13/semarnat-aprueba-
construccion-aerogolf-qroo consultado el dia [10/11/2018]

15 Cfr Montes, Rodolfo (2012) Playas de Nayarit en Manos de Extranjeros, Reportaje Especial Milenio
publicado el 14 de agosto de 2012 disponible en
http:/ /rivieranayaritone.blogspot.mx /2012 /08 /reporte-especial-de-rodolfo-montes-del.html
[10/11/2018]
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4. Existen mujeres como Eva Alarcén, secuestrada y desaparecida por defender
su territorio contra las empresas del crimen organizado en Guerrero y otras
activistas, desafortunadamente, asesinadas como Juventina Villa Mujica.

Defender la naturaleza del uso, explotacién y disfrute de intereses empresariales
que incluso no obedecen a la teoria de la eleccién racional, ya que al acabar con el
ambiente es acabar incluso con la humanidad, incluyendo a los empresarios. Tiene
un costo muy elevado por el cual pocas personas deciden actuar, por ello las mujeres
‘chaneques” poseen un valor inmensurable.

Aun falta que su labor llegue al consumidor de los productos o servicios
involucrados en estos conflictos, atin falta conformar al consumidor activista.

4. El consumo activista o la Responsabilidad integral y el holismo

ecolégico como solucién

Dejar solas a las mujeres o identificar las luchas ecolégicas versus la produccién sin
limites y calificarlas como luchas de género implica limitar o encasillar este esfuerzo
de forma banal, los procesos de deterioro ambiental y la escasez de los medios
naturales que fungen como bienes de produccion para las actividades econémicas,
no sdlo afectan al género femenino sino también al género masculino, los efectos de
la devastacion no distinguen entre hombres y mujeres, y mucho menos entre seres
humanos y no humanos.

Por ello, una solucién para apoyar los esfuerzos de las mujeres en estas luchas es
establecer una responsabilidad colectiva, entre los agentes involucrados en estas
afectaciones o problematicas.

Asi, si la oferta de bienes o servicios produce un desequilibrio en el medio
ambiente, causando una afectacion en el entorno de las mujeres que son impulsadas
a tomar roles de activismo. No es solo una responsabilidad de la empresa productora
o de servicios, sino también de su consumidor e incluso de sus inversionistas, de sus
proveedores, es decir se trata de una responsabilidad extensiva.

En el binomio-produccién-consumo intervienen sujetos activos que provocan en
una empresa o actividad econémica cambios, a ellos se les conoce como stakeholders’®

16 “La AECA (Asociacion Espafiola de Contabilidad y Administracién de Empresas), identifica como
stakeholders “aquellos grupos sociales e individuos afectados de una u otra forma por la existencia y
acciéon de la empresa, con un interés legitimo, directo o indirecto, por la marcha de ésta, que influyen
a su vez en la consecucién de los objetivos marcados y su supervivencia”. Establece la siguiente
tipologia de stakeholders, grupos de interés internos (grupos sociales que se encuentran dentro de la
estructura de la organizacién) se encontrarian los empleados y los accionistas o propietarios y grupos
de interés externos (grupos sociales no pertenecientes a la estructura interna de la organizacién, que
se relacionan con ésta desde su independencia orgénica) serian los clientes, proveedores,
competidores, agentes sociales (sindicatos, asociaciones de consumidores, grupos de opinion, etc.),
administraciones publicas, comunidad local, sociedad y ptublico en general, y el medio ambiente y
las generaciones futuras” Vaca Acosta, Moreno Dominguez et al (2007) Anélisis de la responsabilidad
corporativa desde tres enfoques: stakeholders, capital intelectual y teoria institucional en Ayala Calvo
J.C y grupo de investigacién, Conocimiento, innovacién y emprendedores: Camino al Futuro(pdf)
disponible en http:/ /dialnet.uniroja.es/descarga/articulo/2234835.pdf [10/11/2018]. P. 3134
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y el reconocimiento de su influencia en la organizacién o corporacion, es la premisa
de la responsabilidad social de las empresas.

Cuando son primarios o definicionales se refieren a los consumidores, accionistas
o inversionistas, trabajadores; y los secundarios, se refieren a los activistas,
competidores quienes pueden influenciar a los primeros.

En la produccioén, no sélo intervienen los empresarios productores, que no son los
mismos que el inversionista; por los cambios en los factores de produccion, el
inversionista otorga el capital material, (dinero) para comenzar el proyecto
productivo, entonces la responsabilidad social de la produccién, también se hace
extensiva a los inversionistas, quienes deben afrontar el dilema ético de invertir o no
invertir en cierta actividad econémica.

Estos inversionistas pueden ser influenciados por los activistas, y de ahi que le
proteccion al activa del capital natural, adquiera trascendencia, por la exigencia de
una decision ética acerca de cudl proyecto productivo apoyar y cual disminuir su
inversion; reevaluar los productos y servicios producidos y su posibilidad de
sustitucion.

Por su parte, el Empresario, a través de la ética, debe evaluar la proyeccion a
futuro de su actividad y su conveniencia respecto a su propia existencia y el impacto
de continuarla; el inversionista debe afrontar su responsabilidad ética de invertir su
dinero en proyectos con mejores rendimientos para él mismo, los llamados negocios
“verdes’ son un excelente nicho de inversion.

En los consumidores, una ética en la btsqueda y gestion de la informacién
adquirida sobre el proceso de produccién de bienes o servicios, pueden influir en el
cambio sus habitos de consumo, sin importar su género, a un consumo responsable.

Ser consumidor incluye una obligacion derivada del acto de consumir: una
obligacién de decision.

La obligacién del tomador de decisiones o de una eleccion se basa no solo en las
variables renta y gusto, sino también de observacion del comportamiento de las
empresas ofertantes de productos o servicios, aunque en términos de sectores de
mercado los BoBo o burgueses y bohemios tengan una afinidad cultural a investigar
acerca de los procesos de produccion bajo los cuales fueron producidos los bienes o
servicios que consumen.

Asimismo, el Estado debe realizar politicas puablicas donde se fomente la
participacion activa en la toma de decisiones de los agentes pasivos de los proyectos
que afectan a su ecosistema;!” como es el caso de las mujeres activistas y permitir

17 En un Estudio de Caso en la Comunidad Chamula de Chiapas sobre el control y manejo del agua,
la autora concluye que “Los compromisos en materia ambiental, asumidos por el gobierno mexicano
en diversas cumbres y conferencias internacionales, establecen que el pais tomara medidas para
incrementar la participaciéon de las mujeres en las instancias de toma de decisiones. El rezago en el
cumplimiento de estos acuerdos exige que se ensayen formas nuevas para avanzar en esta direccion.
El establecimiento de la participaciéon femenina en las instancias de toma de decisiones es un
mecanismo que ha probado ser eficiente en otros d&mbitos de accién. Se propone revisar la legislacion
ambiental en la materia desde una perspectiva de género, en particular, a la Ley de Aguas Nacionales
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una gestion social o colaborativa de los bienes comunes, esto es una vision del
holismo ecolégico,’® donde todos los agentes involucrados compartan una
responsabilidad integral.

5. Acciones colectivas y activismo del consumidor mexicano

Los mecanismos legales para reenfocar las preferencias del consumidor no existen,
ya que se trata de decisiones complejas, que con ayuda de la Economia Conductual
seria posible variar el comportamiento del consumidor. La ley no sanciona una
decision deficiente en las preferencias del consumidor, esto serfa contrario al articulo
5 Constitucional en México, no se puede atentar contra el albedrio de los
consumidores imponiéndoles una pena por tomar decisiones adecuadas, esto sin
afectacion de las sanciones legales que conlleven los actos realizados bajo la
influencia de estas decisiones, como la comisién de hechos ilicitos para el Derecho y
su asuncion de responsabilidad legal.

Sin embargo, el mero hecho de decidir un producto sobre otro, la decisién en si
misma no debe ser punible.

De tal manera, que el Derecho, no conlleva la respuesta para la variacién de las
preferencias del consumidor, sino otorga herramientas a las mujeres activistas para
hacer visible sus causas frente a un nimero mayor de poblacion.

Con la Reforma del articulo 17 Constitucional el 29 de julio de 2010, se reconoce
el ejercicio de las acciones colectivas en México. Anteriormente se denominaban
acciones de grupo.

Las acciones colectivas se conceptualizan como:
... un mecanismo legal que legitima a una persona fisica, grupo de personas, organizacién civil
e incluso a una autoridad, a presentar una demanda en representacién de un grupo
determinado de individuos (unidos por una causa comun), con el fin de tutelar sus intereses
colectivos mediante un sé6lo proceso jurisdiccional, cuya resolucién tendré efectos sobre todo
el grupo o colectividad.?

(LAN) para la incidencia en la politica pablica ambiental, la que podra incluir, entre otras medidas,
el establecimiento de cuotas de participacién por sexo en los comités o patronatos de agua” oares,
Denise. (2007). Acceso, abasto y control del agua en una comunidad indigena chamula en Chiapas:
Un analisis a través de la perspectiva de género, ambiente y desarrollo. Region y sociedad, 19(38), 25-
50. Recuperado de http:/ /www.scielo.org.mx/ scielo.php?script=sci_arttext&pid=51870-
39252007000100002&Ing=es&ting=es. [10/11/2018]

18 Al respecto, Mary Mellor escribe “...Holismo, que representa la inmanencia de la humanidad en
su ecosistema en desenvolvimiento. Incertidumbre, como la condicibn de la existencia
biol6gica/ecolégica humana. Responsabilidad y Reciprocidad como sustitutos de las estructuras
exploradoras de mediacién/ parasitismo. Conciencia, en un nivel profundo y espiritual y en un nivel
préctico cotidiano con objeto de empezar a vivir dentro de medios sociales y ecolégicos. Humildad,
que refleja la necesidad que tiene la humanidad de aprender a vivir sin ilusiones de trascendencia.
Un dia se me ocurrié que todo esto se podria llamar HURRAH” Mellor. Op cit. P. 242

19 Arellano Trejo, Efrén y ]. Guadalupe Cardenas Sanchez, Acciones Colectivas en México; la
construccién del marco juridico, Centro de Estudios Sociales y de Opinién Publica, Documento de
trabajo, nam 20, Camara de Diputados, LX Legislatura, México, 2011, P. 1
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Estas acciones permiten a los agentes afectados comenzar un proceso en
representaciéon de otros afectados cuando sus intereses se vean vulnerados. En el
caso del consumidor, en el articulo 26 de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor
se establece tal mecanismo y otorga a la Procuraduria la posibilidad de ejercer esta

accion colectiva.
ARTICULO 26.- Cuando se realicen actos, hechos u omisiones que vulneren derechos e
intereses de una colectividad o grupo de consumidores, la Procuraduria, asi como cualquier
legitimado a que se refiere el articulo 585 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles,
podran ejercitar la accién colectiva de conformidad con lo dispuesto en el Libro Quinto de
dicho Cédigo.?

Ahora bien, se entiende como vulneraciéon a los derechos o intereses colectivos
del consumidor cuando se violenten los principios de las relaciones de consumo

enumeradas en el articulo 1 del citado ordenamiento legal:

Son principios basicos en las relaciones de consumo:

I.La protecciéon de la vida, salud y seguridad del consumidor contra los riesgos provocados
por productos, practicas en el abastecimiento de productos y servicios considerados peligrosos
o nocivos; Fracciéon reformada DOF 04-02-2004 II. La educacién y divulgacién sobre el
consumo adecuado de los productos y servicios, que garanticen la libertad para escoger y la
equidad en las contrataciones; III. La informacién adecuada y clara sobre los diferentes
productos y servicios, con especificacion correcta de cantidad, caracteristicas, composicién,
calidad y precio, asi como sobre los riesgos que representen; IV. La efectiva prevencién y
reparaciéon de dafios patrimoniales y morales, individuales o colectivos; V. El acceso a los
o6rganos administrativos con vistas a la prevenciéon de dafios patrimoniales y morales,
individuales o colectivos, garantizando la proteccion juridica, econémica, administrativa y
técnica a los consumidores; Fraccién reformada DOF 04-02-2004 VI. El otorgamiento de
informacién y de facilidades a los consumidores para la defensa de sus derechos; Fraccion
reformada DOF 04-02-2004 VII. La proteccién contra la publicidad engafiosa y abusiva,
métodos comerciales coercitivos y desleales, asi como contra précticas y clausulas abusivas o
impuestas en el abastecimiento de productos y servicios. VIII. La real y efectiva proteccién al
consumidor en las transacciones efectuadas a través del uso de medios convencionales,
electrénicos, Opticos o de cualquier otra tecnologia y la adecuada utilizacién de los datos
aportados; Fracciéon adicionada DOF 29-05-2000. Reformada DOF 04-02-2004, 19-08-2010 IX. El
respeto a los derechos y obligaciones derivados de las relaciones de consumo y las medidas
que garanticen su efectividad y cumplimiento; Fraccién adicionada DOF 04-02-2004.
Reformada DOF 19-08-2010, 05-11-2013 X. La proteccién de los derechos de la infancia, adultos
mayores, personas con discapacidad e indigenas, y Fraccién adicionada DOF 19-08-2010.
Reformada DOF 05-11-2013 XI. La libertad de constituir grupos u otras organizaciones de
consumidores que, sin contravenir las disposiciones de esta ley, sean garantes de los derechos
del consumidor.?!

El activismo del consumidor que ejerce una accién colectiva contra un proveedor
que no respeta el precio, la inocuidad del producto, o hace uso de publicidad

20 Ley Federal de Protecciéon al Consumidor [dltima reforma 25/junio/2018] disponible en
http:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Ifpc.htm [17/11/2018]
21 [bid.
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engafosa o abusiva, es perfectamente comprensible. La Procuraduria de Defensa del
Consumidor?? es parte de los siguientes procesos:
1. Inversiones Nextel de México S.A. de C.V. y otras por cobros indebidos.
2. Contra Geo DF S.A de C.V, Banco INVEX IBM, Grupo Financiero y otros, por
dafios estructurales.
3. Corporacién Geo S.A.B de C.V y filiales por incumplimiento generalizado
4. Alicia Fuente Mercado, Gallistica de Occidente, Orcen Producciones,
Guillermo Caballero Mora y Ticket Portal por cancelaciéon de concierto.
5. Urbi Desarrollos Urbanos, S.A.B de C.V filiales conocidas como Urbi por
incumplimiento generalizados.
6. Aero Enlaces Nacionales S.A de C.V. conocida como ViVaAerobus por
incumplimiento generalizado.

Como puede observarse la base de las acciones ejercidas son el incumplimiento
de los principios de las relaciones de consumo, mencionados en el articulo 1 de la
Ley general de proteccién al consumidor y no son por cuestiones medioambientales
o incluso por probable dafio a la integridad del consumidor o su entorno.

No obstante, surge el cuestionamiento ;a través de estas acciones colectivas los
consumidores pueden apoyar a los movimientos de mujeres en contra de las
empresas productoras de bienes o servicios?

Tal vez, en cuanto a los métodos desleales de abastecimiento establecidos en la
fraccion VII o en la fraccion X, en cuanto a la proteccion de derechos de los adultos
mayores, infancia, personas con discapacidad e indigenas, aqui vale la pena
mencionar, que no se encuentra incluidos los derechos de las mujeres.

Es probable que no pueda iniciarse un procedimiento de accién colectiva como
expresion del activismo del consumidor cuando la produccion u oferta de un bien o
servicio dafie al medioambiente, sin embargo, si puede a través de la informacién
adherirse a métodos como el boicot, protestas, e incluso a un proceso de acciéon
colectiva iniciado desde la 6ptica del Derecho Ambiental.

La informacién acerca de las consecuencias o externalidades de los procesos
productivos de los bienes y servicios que vemos todos los dias en nuestra
cotidianeidad debe ser difundida al consumidor para efectos de tomar una decisiéon
mas reflexiva y asi dejar de consumir los productos o servicios causantes de darfios
aunque la disgregacion espacial y temporal no ayude mucho a representar en la
mente de los consumidores esa relaciéon causal entre el producto o servicio que
consume y el dafio realizado a una comunidad que lucha o defiende sus intereses
colectivos contra esa empresa; y mucho menos a motivarle a apoyar dejando de
consumir los productos y servicios.

22 Informacién obtenida de http:/ /acolectivas.profeco.gob.mx/index.php [17/11/2018]
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Esa racionalidad individualista, esa heuristica?®> reconocida por la Ciencia
Econdmica, es solo nuestra éptica en la toma de decisiones sobre el acto de consumo.

Conclusiones
Tal parece que el discurso no cambia, el Estado, el Empresario, productor e
inversionista y el consumidor, siguen destruyendo, acabando al otro, que
ir6nicamente es el sujeto indispensable: la naturaleza.

La sustentabilidad econémica no podréd ser alcanzada sino existe un cambio
ideolégico del binomio produccién-consumo para acabar con la criminalizacién de
la naturaleza y de los sujetos humanos, en su mayor parte mujeres, que construyen
el discurso de su lucha para subsistir convirtiéndose en las nuevas chaneques o
cuidadoras del entorno, al grado, de peligrar su integridad e incluso su vida.

El Estado debe fomentar una politica econémica integral de la existencia humana,
reconocer la otredad necesaria para la subsistencia de la produccién de bienes y
servicios, asi como reconocer como eje transversal el cambio climatico y sus
consecuencias para establecer politicas ptblicas de limites a la produccién de ciertos
bienes y productos dafiinos al Planeta y el consumidor debe ser consciente de las
consecuencias de su acto de consumo insostenible y que irremediablemente acabara
incluso con si mismo.
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Corrupcion y Derechos Humanos
Arturo Miguel Chipuli Castillo”

VAZQUEZ VALENCIA, Luis Daniel, Corrupcién y Derechos Humanos: ;por
dénde comenzar la estrategia anticorrupcion?, Peter Lang, Alemania, 2018.

La corrupcién es un problema grave que, ademds de los ya reconocidos impactos
que tiene sobre la economia y el gobierno, trae aparejada la vulneracién, a veces
grave y sistematica, de los derechos humanos (DDHH). Aun cuando los estudios
sobre las relaciones entre los DDHH y la corrupcién son recientes, cada vez cobra
mas sentido advertir los funestos efectos que la misma puede tener sobre los
derechos fundamentales, ya sean civiles y politicos; o econémicos, sociales y
culturales. La obra, constituida por ocho capitulos, parte de dicha premisa e inicia
desarrollando, en el capitulo primero, un esbozo de la corrupcién, sus muy diversas
significaciones, atributos y formas de ser estudiada. La corrupcioén, sefiala el autor,
representa un fenémeno que admite maltiples conceptos, que van desde acepciones
muy generales (vinculadas a cuestiones como la privatizacion del poder publico, e
intercambios contrarios a las normas que buscan obtener una ventaja); hasta
aspectos menos abstractos y mds aterrizados (como el nepotismo, el soborno, la
extorsion y la prevaricacion), observando una gran imprecision que deriva de una
expectativa esencialmente moral: el poder ptblico debiera converger en el bienestar
social. Una problemaética similar se observa respecto de la construcciéon de la
tipologia de la corrupcion, pues depende esencialmente de lo que se quiere observar
(autonomia, comisiéon del acto de corrupcién, extension de dichos actos, etc.).
Finalmente, el capitulo cierra con las distintas formas en que se ha estudiado la
corrupcion (las “puertas de entrada”): 1. Causas de corrupcion, 2. Consecuencias de
corrupcioén, 3. Estudios sobre accountability, 4. Estudios de corrupcion politica, 5.
Logica propia de la corrupcioén, y 6. La relaciéon entre DDHH y corrupcion. Este
altimo es el que sirve de base para la presente obra.

Derivado de lo anterior, el segundo capitulo analiza la corrupcién en México a
través de dos miradas diferentes: el estado de la corrupciéon en México frente al resto
del mundo (mediante un analisis cross national de bases de datos e indicadores a
nivel mundial), y los datos construidos por el propio pais a partir de la comparaciéon
de entidades federativas. En el primer caso (nivel mundial) se mira a la corrupcién
a través de los tres indicadores de percepcién mas conocidos y estandarizados: el
indice de percepcion de la corrupcion (IPC) de Transparencia Internacional (TI), el
componente de corrupcién de los indicadores mundiales de gobernanza del Banco
Mundial (BM), y el componente de corrupcion del indice de Estado de derecho del
World Justice Project (W]JP), los cuales tienen un alto indice de correlacién. Conforme
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a dichos indicadores, México se ubica en el décimo lugar (entre 19 paises) del IPC
para los paises de América Latina en el periodo 2012-2015, y es el segundo pais con
mas pago de sobornos entre 2011 y 2013. En el segundo caso (indicadores
nacionales), la corrupcién destaca por ser, desde 2015, el segundo problema social
mas preocupante para la poblacion conforme a la Encuesta de Calidad
Gubernamental del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI), asimismo,
y conforme a la Encuesta Nacional de Victimizacién y Percepcion sobre Seguridad
Puablica (ENVIPE) 2011-2015, existe un mayor indice de percepcion de corrupcién en
las policias de seguridad publica, jueces, policia judicial y ministerios puablicos. El
capitulo cierra con un andlisis de la corrupcién a través de los indicadores de
desempefio de los 6rganos de control interno y externo, donde resalta el problema
de autorrestriccion de la Auditoria Superior de la Federacion (ASF), el bajo namero
de irregularidades graves investigadas por la Secretaria de la Funcién Puablica (SFP)
y los altos porcentajes de operaciones inusuales, preocupantes y empresas que han
sufrido fraudes en México.

El tercer capitulo aborda el tema de los derechos humanos, los problemas para su
medicién, y la construccion de indicadores a través de las obligaciones a cargo de
los Estados. Se destaca la existencia de multiples bases de datos que analizan a los
DDHH. En primer lugar, a nivel internacional, destaca el CIRI, Human Rights Data
Project, que contempla dos indices: integridad personal (ejecuciones extrajudiciales,
tortura, desaparicion y prisioneros politicos) y empoderamiento (libertades de
expresion, religion, trdnsito, entrada y salida del pais; y derechos de reunién,
asociacion, autodeterminacién, laborales), cada uno construido a partir de las
précticas de los gobiernos. En ambos indices, México aparece en los tltimos lugares
para los paises de América Latina. Otras mediciones complementarias sobre DDHH
destacadas por el texto son: el Producto Interno Bruto (PIB) per capita con paridad
de poder adquisitivo a ddlares constantes (BM), esperanza de vida al nacer (BM),
afios de escolaridad promedio (indice de desarrollo humano), tasa de homicidios
intencionales (BM), derechos politicos y libertades civiles (Freedom House). En
segundo término, se analizan los indicadores nacionales de DDHH a partir de tres
distintos tipos: Derechos humanos en general, derechos civiles y politicos; y
derechos econémicos y sociales. Cada uno generado a partir de datos de la CNDH,
PGR, INEGI, CONEVAL, INE, CONAPO, entre otros.

En el cuarto capitulo el autor presenta, de forma general, las distintas relaciones
entre los derechos humanos y la corrupcion: (i) movimientos anticorrupcion y de
derechos humanos, (ii) aporte de los DDHH a la lucha contra la corrupcién (y
viceversa), (iii) las violaciones al principio de igualdad y no discriminacion, asi como
a grupos en situacion de vulnerabilidad producidas por actos de corrupciéon; y
finalmente, (iv) las violaciones generales a derechos humanos producidas por la
corrupcion. Esta tultima es la que interesa al autor, y donde pone mayor empefio,
pues es la que advierte diferentes niveles de complejidad analitica, y la que puede
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visualizar los impactos diferenciados de diversos tipos de corrupcién. La hipotesis
a probar es que un pais con mayor corrupcion es también un pais donde hay mayor
violacién a los DDHH. Partiendo de lo anterior, en el capitulo se hace un anélisis de
la relaciéon entre corrupcion y derechos humanos, primero, a través de los
indicadores internacionales del Banco Mundial, CIRI Human Rights Data Set, y
Transparencia Internacional. En este mismo tenor, se abordan las relaciones entre
ambos conceptos a nivel nacional a través de dos tipos de indicadores de corrupciéon
(objetivos y subjetivos), y dos indicadores de DDHH (derechos civiles y politicos, y
derechos econémicos y sociales). Los primeros se desprenden de los datos de la ASF
y el ENVIPE; los segundos de los informes de la CNDH, INEGI, PGR, CONAPO,
CONEVAL, IDH-PNUD. Destaca el impacto agravado que tiene la corrupcién sobre
los derechos econémicos y sociales, por sobre los derechos civiles y politicos.

El capitulo cinco refiere algunas explicaciones alternativas a las violaciones a los
DDHH. Cuestiones como la impunidad, el control sobre los gobiernos, las
variaciones del PIB y la poblacién se suman al modelo estadistico utilizado a fin de
servir como variables de control. Para medir la impunidad se utilizan, para efectos
del andlisis cross national, los componentes “efectividad de la justicia criminal” y
“acceso a la justicia civil” del indice de Estado de derecho del W]P; asimismo, y para
el andlisis nacional, se hace uso de los datos del ENVIPE (cifra negra, porcentaje de
denuncias, averiguaciones previas). Por su parte, para medir el control sobre el
gobierno, se utilizaron datos del Polity Project respecto del tipo de régimen politico,
el CIRI para el indicador de independencia judicial, y la construcciéon de un
indicador de accountability vertical a través del voto de castigo en las entidades
federativas. Por otro lado, el PIB se mira a través del indicador de PIB per capita por
paridad adquisitiva a d6lares constantes del BM (para el andlisis mundial), y del PIB
en millones de pesos a precios del 2008 para las entidades federativas del INEGI
(para el andlisis nacional). Finalmente, la poblacién se recupera del indicador de
poblacién mundial del BM y del indicador de poblacién construido por INEGL

El sexto capitulo se dedica a mirar los hallazgos empiricos de las relaciones entre
corrupcion y DDHH, tanto a nivel mundial (entre 1996 y 2015), como en las
entidades federativas de México (entre el 2000 y el 2014). En el primer caso, se
construyen datos para dos periodos: 1996-2011 y 2012-2015. Entre los hallazgos
sobresale el impacto negativo que la corrupcion tiene en los derechos politicos, en la
esperanza de vida, PIB per capita, escolaridad, independencia judicial, e integridad
fisica. Por su parte, para el &mbito nacional, se construyé un modelo que mira las
relaciones entre la corrupcion (objetiva y de percepcién), y los DDHH (civiles,
econémicos y sociales) de las entidades federativas. Dentro de los resultados
obtenidos, se observa que a mayor corrupcién, mas homicidios, menos acceso a la
salud, y mayor probabilidad de desapariciones forzadas.

Motivado por los hallazgos presentados (mayor corrupcion, menos ejercicio de
derechos), el capitulo siete realiza un anélisis hemerografico de la corrupcién y los
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derechos humanos. Tomando notas periodisticas de tres periddicos de circulaciéon
nacional como una especie de indicador proxy de los actos de corrupcién, el autor
trata de responder preguntas como ;Quién comete los actos de corrupciéon? ;Qué
acto de corrupcion es el que prevalece? ;Qué derechos son los mas afectados? Entre
algunas otras que dificilmente podrian contestarse a través de las bases de datos,
debido en gran medida a que el fenémeno de la corrupcién se da de forma oculta o
velada. Un aspecto de interés es la frecuencia con que las notas periodisticas dan
cuenta de la recurrencia de actos de corrupciéon en ambitos relacionados con los
derechos a la salud, a la vivienda, al trabajo, al agua, al medio ambiente sano, a la
alimentacion, a la vida, la libertad y la integridad.

Finalmente, el capitulo ocho estudia las estrategias de combate a la corrupcion a
través de maltiples miradas, poniendo énfasis en aquella vinculada con violaciones
alos DDHH. Dicha estrategia, sefiala el autor, debe considerar: el tipo de corrupcién
que se busca combatir, las violaciones de DDHH que se busca evitar, el mecanismo
causal entre corrupcién y violaciones a derechos humanos en el que se quiere incidir,
y el contexto donde opera la relacién entre ambos conceptos. Dicho esquema
produce distintas interacciones a partir del tipo de corrupcién, del tipo de Estado,
de las propuestas anticorrupcion, y de las deficiencias estatales, mismas que
representan la base para la definicién de diversas estrategias anticorrupcion. El caso
mexicano, por ejemplo, se caracteriza por un contexto de crisis generalizada de
violaciones a los DDHH (violaciones estructurales), y una respuesta gubernamental
construida por cinco ingredientes: clientelismo, negacién, simulacion, impunidad y
corrupcion (endémica y generalizada). Toda esta mezcla de elementos particulares
requieren de una estrategia que vaya mas alla de simples reformas institucionales,
incluso orientando la estrategia anticorrupcién hacia ideales de justicia hibrida
(internacional y nacional) que proporcionen un acompafamiento y reforzamiento
de los mecanismos de combate a la corrupcion.

Como puede advertirse, la obra resulta relevante en tanto analiza, desde una
metodologia basada en evidencia empirica y datos contenidos en fuentes
reconocidas a nivel nacional e internacional, las diversas relaciones y consecuencias
de la corrupcioén sobre los derechos humanos, planteando ademads, que una mirada
puesta en estos ultimos puede motivar estrategias diferenciadas de intervencién y
de combate a la corrupcién, algo que es sumamente importante ante un contexto tan
complejo como el de México.
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ARTEAGA BOTELLO Nelson y ARZUAGA MAGNONI, Javier. Sociologias de la
violencia: Estructuras, sujetos, interacciones y accion simbélica, FLACSO, México,
2017.

El trabajo que aqui presentamos es, ante todo, un recuento exhaustivo del debate
tedrico que sobre la violencia se ha dado al interior de las ciencias sociales,
particularmente la sociologia, incluyendo las reflexiones que desde la filosofia
politica han hecho autores como Georges Sorel, Walter Benjamin, Frantz Fanon y
Hanah Arendt.

El libro se divide en dos partes. En la primera, que consta de tres capitulos, se
exponen las teorias que pretenden explicar la violencia desde una perspectiva
estructural o normativa, empezando por autores como Georges Sorel, Walter
Benjamin y Frantz Fanon que, desde la filosofia social, establecen una distincion
entre una violencia negativa que contribuye a la opresién, y una violencia positiva
que contribuye a la liberacién de los oprimidos.

Desde la perspectiva de Sorel, la violencia seria un drama que enfrentaba fuerzas
sociales que construian una idea del bien y el mal, este Gltimo propiciado por la
estructura de la sociedad capitalista que da lugar a la explotacion de que es victima
la clase obrera. Criticaba este autor las visiones racionalistas tanto del liberalismo
como del socialismo, que pensaban que los procesos de transformacién ocurririan
apelando a la razén y el conocimiento, siendo mas importantes los impulsos
irracionales, como los que se generan en torno a los mitos. El llamado a la huelga
general, seria el conducto para desencadenar esta violencia buena, ejercida a partir
de la constitucién de un sindicalismo revolucionario que obedecia al impulso de los
suefos de liberacion a través de una ruptura total.

Siguiendo en parte a Sorel, Walter Benjamin, desde el horizonte de una filosofia
de la historia que combinaba la perspectiva del materialismo histérico y el
mesianismo judio, establecia la diferencia entre la violencia mitica y la violencia
divina, concibiendo a la primera como la violencia que instaura un derecho y a la
segunda como la violencia que genera una nueva situacién, creando justicia. De esa
manera, la huelga general asume la modalidad de una violencia pura, que redime a
los dominados del presente y del pasado.

Este esquema dicotémico de una violencia mala y otra violencia buena,
trasladado a una situacién colonial, es la que orienta a Frantz Fanon al reivindicar
también el derecho a una violencia redentora por parte del colonizado, que a través
de la violencia ha visto sometido su cuerpo. Las luchas tribales y la emergencia del

* Doctor en Historia y Estudios Regionales por la Universidad Veracruzana, Investigador de Tiempo
Completo, Titular C, adscrito al Instituto de Investigaciones Histérico-Sociales de la Universidad
Veracruzana.

241



Victor Manuel Andrade Guevara

gran bandido serian la expresion sublimada de ese llamado a la violencia liberadora
del cuerpo que, al realizarse, se dota de un aura de pureza. La violencia
descolonizadora, al igual que la violencia divina de Benjamin, contribuyen a darle
sentido a la existencia del ser colonizado que de esa manera puede convertirse, por
fin, en un ser humano.

Hannah Arendt en cambio, concebia la violencia, no como un elemento
incrustado en las estructuras del orden social sino como un mero instrumento,
rechazando la idea de que la violencia sea la que funda el poder o la autoridad. Por
lo contrario, la violencia se usa cuando el poder o la autoridad que alguien ostenta
se ve disminuido, dando paso a la tiranfa. A diferencia de lo que pensaban Sorel y
Benjamin, la violencia puede destruir el poder y este puede recurrir también a la
violencia; pero entonces, lo que tenemos es la antipolitica.

En el segundo capitulo de la primera parte se hace una revision de los autores de
la sociologia clasica para quienes la violencia se desenvuelve como un drama sin
actores, en el que la estructura social y el orden normativo despliegan mecanismos
funcionales para perdurar en el tiempo. El repaso empieza con Durkheim, quien ve
la violencia como producto de un proceso de diferenciacion de la estructura social y
de la articulacién de una compleja red de sentimientos y creencias colectivas. La
violencia tendria lugar a partir de la configuracién de situaciones que generan dolor
y producen ira en la medida en que se atacan las creencias o los simbolos mas
sagrados de una colectividad.

Para Max Weber, la violencia es un medio especifico de la politica y su uso sélo
puede regularse a través de dos tipos de ética: la ética de la conviccion y la ética de
la responsabilidad. La primera se orienta a la consecucién de los fines buscados sin
reparar en los medios y en las consecuencias, mientras que la segunda acota sus
objetivos, ponderando los posibles resultados.

En términos generales, todo grupo politico recurre a ambos tipos de ética,
participando de las disputas por ejercer la dominacién en la comunidad politica de
que se trate, ya sea un imperio o un Estado-nacién. El grupo vencedor ejerce el
dominio sobre un territorio y una comunidad a partir del monopolio sobre el
ejercicio de la violencia fisica legitima. Lo importante en el caso de Weber es que
considera que la comunidad politica se funda en la presiéon destinada a amenazar y
aniquilar la vida y la libertad de movimientos tanto de los extranjeros como de los
participes y esto es lo que produce sus fundamentos emotivos permanentes, que
pesan mas que los lazos basados en la comunidad de cultura, de lengua o de origen.
Este pathos de la comunidad fundada en el recuerdo politico de las luchas politicas
comunes a la vida y a la muerte, es lo que funda la conciencia de la nacionalidad.

A continuacién, los autores resefiados se detienen en la concepciéon que de la
violencia tenia Talcott Parsons quien prefiri6 usar el concepto de fuerza en lugar de
violencia, concibiéndola como una forma mas de interaccion social, antes que como
un instrumento. La fuerza es el recurso en el que descansa el poder en ultima
instancia, de la misma manera en que el valor del dinero reside en las reservas de
oro. En sentido estricto, la fuerza no es equivalente al poder, ya que este descansa
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en el reconocimiento que tiene la autoridad a partir de una serie de valores
compartidos. Cuando los fundamentos normativos y valorativos en los que se
asienta el poder son cuestionados o entran en crisis y se pierde la confianza, tanto la
autoridad como quienes se oponen a ella pueden recurrir a la fuerza, a través de
mecanismos como la disuasion, el castigo o como demostraciéon de que es posible
obligar a alguien a actuar en el sentido establecido por las normas reconocidas como
legitimas.

La segunda parte del libro aborda las teorias sociolégicas contemporédneas sobre
la violencia, centradas en el sujeto, la interaccion y la interaccién simbdlica.

Para Michel Wiewiorka la violencia surge como producto de las condiciones en
que se posiciona un sujeto, en la medida en que tiene que luchar contra los diferentes
obstaculos que se le oponen o en la manera en que se reafirma en un campo
conflictivo. El sujeto no aparece como producto de las condiciones sociales, sino, por
lo contrario, como productor de ellas. Asi, puede presentarse la violencia de un
sujeto flotante, del hipersujeto, el no sujeto, el anti-sujeto y el sujeto sobreviviente.
El sujeto flotante enfrenta dificultades para convertirse en actor y por ello reacciona
violentamente, como ocurre en las revueltas urbanas o las luchas por los abusos
policiales o la discriminacién en el acceso a los servicios del Estado. El hipersujeto,
en cambio, es alguien que esta dotado de un exceso de sentido, como ocurre con
quienes profesan una fe o una ideologia y llevan al extremo sus convicciones,
negando al Otro y suprimiendo cualquier espacio para la interaccién a través de la
violencia terrorista. El no-sujeto es alguien que acttia violentamente en funcién de
un mandato que le es impuesto, como ocurre con los militares y burécratas, tal como
sucedi6 con los soldados del ejército nazi. El anti-sujeto es aquel que desubjetiviza
al otro, haciéndolo objeto de su crueldad, como ocurre con quienes, ademas de
asesinar, torturan y humillan a sus victimas. Finalmente, el sujeto sobreviviente es
aquél que recurre a la violencia porque para conservar su vida no tiene otra
alternativa.

Para Hans Joas, cuya teoria sociolégica gira en torno de las capacidades creativas
que tienen los actores, sobreponiéndose a los limites que pudieran imponer los
6rdenes normativos o estructurales, la violencia es producto de la canalizaciéon que
hacen los actores cuando las capacidades creativas de otros entran en crisis. La
creatividad de los sujetos, clasificada en: primaria (relacionada con el juego, la
imaginaciéon o la fantasia), secundaria (asociada con la capacidad de crear
situaciones nuevas en la realidad a partir del conocimiento técnico) y la capacidad
integral (que incluye las dos primeras), puede conducir a situaciones de violencia
cuando la capacidad creativa secundaria entra en crisis, como por ejemplo, cuando
se cuestionan los efectos del orden cientifico-técnico. Cuando este cuestionamiento
no puede canalizarse a la esfera publica, surge la posibilidad de la violencia
recurriendo a la capacidad primaria que puede traducirse en respuestas irracionales,
o bien, en una capacidad creativa integral, creando nuevas propuestas de
reconstruccion del orden social en condiciones situadas.
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El repaso continua con la revisién de los planteamientos de Randall Collins, quien
se ha propuesto explicar la violencia desde una perspectiva interaccionista, tratando
de identificar la manera en que los acontecimientos violentos se desencadenan en
las relaciones cara a cara, poniendo en juego un conjunto de expresiones corporales
indicadoras de estados emocionales que pueden incluir la agresividad. Conjuntando
las posiciones de Durkheim y Erving Goffmann, Collins analiza la violencia a partir
de lo que denomina las cadenas de rituales de interaccion, insistiendo al igual que
Wiewiorka y Joas, en que no basta remitirse a las causas estructurales o los 6rdenes
normativos para entenderla, sino que es necesario identificar lo que sucede en el
escenario concreto donde ocurre. Al incrementarse las situaciones de desconfianza
en las normas que regulan la convivencia cotidiana se generan campos de tension y
un miedo confrontacional, acelerando los impulsos emocionales que compelen a
unos a actuar como victimarios y a otros como victimas. Para ello, se requiere una
sincronizacion de sus ritmos corporales, en los que se expresa el miedo y la tension.

El recuento de las teorias de la violencia llega hasta el anélisis que desarrolla
Charles Tilly sobre las interacciones colectivas en las que la dramatizacién se ve
acompafiada de una racionalidad medios-fines en torno de eventos de politica
contenciosa como los movimientos revolucionarios, las rebeliones, las
demostraciones o las huelgas, dependiendo del contexto sociohistorico y el régimen
politico el tipo de repertorios y performances que se pueden seguir en la
confrontacion entre demandantes y demandados.

Los actos de violencia colectiva que van desde las acciones oportunistas como los
saqueos, las rifias colectivas entre bandas, los ataques dispersos o los rituales que
implican linchamientos, ejecuciones, ceremonias de humillacién, y otros, dependen
del tipo de régimen politico y los repertorios de violencia que este considere
tolerables o intolerables.

Entre los cuatro autores sefialados en esta segunda parte existe un debate acerca
de los alcances y limitaciones de sus perspectivas tedricas sobre la violencia.
Wiewiorka insistiendo en que el enfoque interaccionista de Collins no puede dar
cuenta de lo que sucede antes y después de las interacciones violentas y Collins
contradiciéndole al afirmar que, independientemente del tipo de sujeto que se
constituya o se excluya, los actores de la violencia tienen que pasar por el proceso
de aprender a poner en marcha los actos violentos, acompanandose de los otros,
poniendo en juego sus tensiones y sus miedos, enfrentando las situaciones en el
momento en que ocurren.

Los autores cierran el libro con una reflexiéon sobre las teorias de la violencia
anteriormente enlistadas, pasdndolas por el tamiz de la sociologia cultural de Jetfrey
Alexander. Los conceptos utilizados por cada uno de los autores, cual si fuesen luces
de diferentes tonalidades, son sometidos a una luminosidad dominante para
construir un escenario en el que la funcién principal la ocupa el sentido que se le
asigna en la sociedad a las acciones violentas. El énfasis principal que ponen los
autores resefiados al estudiar la violencia, se orienta al anéalisis de las tramas de
significado que esta desencadena, asi como de las performances que ponen en juego
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los actores, configurando situaciones dramaticas de diferente sino. En palabras de
los autores, se trata de entender la violencia, no a partir de causalidades estructurales
o de los 6rdenes normativos, como procedian los sociélogos clasicos y la filosofia
social de Sorel, Benjamin y Fanon, sino como un fenémeno que tiene un significado
en si mismo, quedando con ello mas cerca de los autores contemporaneos como
Wiewiorka, Joas, Collins y Tilly. Para Nelson Arteaga y Javier Arzuaga, las
interacciones violentas son performances sujetas a interpretacion abierta en la esfera
civil por medio de sus instituciones comunicativas y de regulacion.

Asumir esta postura trae como consecuencia, por supuesto, la necesidad de
clarificar una orientacion epistemolégica y metodolédgica, ya que si el discurso
sociolégico que porta el investigador es uno mas entre los multiples que circulan en
el espacio publico, se tiene que hacer explicito desde que enfoque valorativo y
politico se hace el analisis, pues no se puede estar adentro y afuera al mismo tiempo.
Pensar que a la hora de hacer el andlisis, el discurso sociolégico se mantiene en el
mismo nivel que el de los actores, puede dar lugar a una ilusién igualmente
perniciosa que aquella que pretende instalarse sin més, por encima de ellos. Jeffrey
Alexander parece olvidar que la investigacion socioldgica implica una doble
hermenéutica en la que se debe efectuar una traduccién del lenguaje tedrico al
lenguaje del sentido comun y viceversa. Aunque circulen en el mismo espacio,
ambos juegos de lenguaje se rigen por reglas diferentes.

El libro de Nelson Arteaga y Javier Arzuaga es sin duda una referencia
imprescindible en el debate sobre las teorias de la violencia y nos interpela para
participar en un programa amplio de investigacion que confronte esta perspectiva
multidimensional con las multiples modalidades de violencia que se manifiestan y
los diferentes actores que en ello intervienen, asi como las situaciones contextuales
y estructurales que les caracterizan, incluyendo una perspectiva, para usar el
lenguaje del pensamiento decolonial, heterdrquica; es decir, donde los procesos de
violencia se enmarcan tanto a escala macro como micro, poniendo en el escenario,
diferentes constelaciones de poder.
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