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Resumen: El principio constitucional es-
pañol plasmado en el artículo 16.2 de la 
Constitución Española de 1978, referido 
a la prohibición de declarar sobre la pro-
pia ideología, religión o creencia no tiene 
cabida en muchos otros sistemas jurídicos. 
La pertenencia ideológica forma parte del 
esquema de filiación civil, además de la fi-
liación étnica o política, constituyendo un 
parámetro de identidad civil, y por ende 
determinante del fuero jurídico aplicable. 
Tanto en los casos de Iraq y Egipto como en 
otros, sus leyes no sólo exigen declarar so-
bre la etnia y la religión, sino que consignan 
para ello un asiento específico en el registro 

AbstrAct: The constitutional principle intro-
duced in article 16.2 of  the Spanish Constitution 
of  1978, which forbids compelling one to declare 
their own religion, ideology, or beliefs, does not ex-
ist in other legal systems, as religious and ethnic be-
longing is considered to be part of  the civil and/or 
national identity. In cases such as Iraq and Egypt, 
the law not only requires the declaration of  personal 
religious affiliation but also records it in the civil 
register along with additional information on ethnic-
ity and religious schools of  thought. This officially 
registered information is a condition for the exercise 
of  other civil liberties. This article analyzes this is-
sue by focusing on several case law studies from such 
countries. It should be noted that many of  these legal
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La religión, con todo el poder que se le atribu-
ye, intervenga de forma útil para [...] consa-
gración suprema, y que la bondad misma de 
sus preceptos reclame la atención de quienes, 
teniendo la carga del bien común, están cualifi-
cados para hacerlos pasar al derecho positivo.1

(Gény 2007, 62)

sumARio: I. Justificación. II. Introducción. III. Reacciones e inicio del proceso 
judicial. IV. La encrucijada registral. V. La encrucijada en Iraq. VI. La encrucija-

del CSIC, por sus aportes a la última versión de este artículo, además de ambos señores 
revisores anónimos por sus valiosos comentarios y análisis que mejoraron considerable-
mente esta versión final

1 Con esa cita ilustrativa de Gény, no se tiene otra intención que la retórica. Es decir, el 
presente estudio se empeña precisamente en demostrar las calamidades de esa envoltura. 
¡Veremos!

civil y las cédulas de identificación. Estos ca-
sos encierran un sinfín de problemas para 
el ejercicio de muchos otros derechos que el 
presente estudio tratará de abordar anali-
zando de la praxis judicial y administrativa 
en los tribunales, una praxis que, habiendo 
sido prohibida en Europa, fue sembrada e 
impuesta en otros lugares por los propios co-
lonizadores europeos, dejando a las antiguas 
colonias en un laberinto de segregación 
y sectarismo. Así, y mediante un análisis 
empírico, se intentará poner en evidencia 
el doloroso dilema que atraviesan a las so-
ciedades fisuradas y lastradas aún por las 
secuelas impuestas por el colonialismo bajo 
el pretexto de la protección de las minorías 
postulado por occidente.

Palabras claves: libertad religiosa, cala-
midades del derecho, orientalismo, identi-
dad, minorías, derecho punzante.

practices are residuals from European colonialism; 
while these practices were forbidden in Europe, they 
were often implemented in the colonies. Using em-
pirical references, this article highlights this issue that 
still haunts many post-colonial societies under the old 
legal alibi of  the protection of  minorities.

Key Words: religious freedom, calamities of  the 
law, orientalism, minorities, identity, sharp right.
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da en Túnez. VII. El origen de la calamidad. VIII. El papel de colonialismo eu-
ropeo en la fragmentación de las identidades sociales. IX. Epílogo. X. Bibliografía.

I. JustificAción

El presente estudio gira alrededor de tres entornos jurídicos, el iraquí, 
egipcio y el tunecino. La razón de escoger estos tres ejemplos como botón 
de muestra se debe a motivos, objetivos y subjetivos. Principalmente, los 
primeros dos representan el satélite intelectual y jurídico de referencia 
para el mundo árabe. Es decir, la práctica jurídica y la doctrina, se dicta 
en estos dos países, y de ellos se propaga para el resto. El movimiento de 
codificación civil, por ejemplo, nació en Egipto en 1871, el actual Código 
Civil egipcio es de 1949, replicado por el mismo rector en Iraq en 1951, 
y posteriormente copiado y promulgado en Libia en 1970; Jordania en 
1976; Kuwait en 1980, etcétera. Por lo que analizar estos dos casos, ade-
más de su arraigo histórico y lo que representan estos dos Estados, ejem-
plificaría y daría a entender el conjunto de la práctica jurídica en el mundo 
árabe oriental. El segundo motivo se refiere a Túnez. Si bien optar por ese 
ejemplo se debe a otros dos motivos. Primero, porque la práctica jurídica 
en el mundo árabe occidental (magrebí) es, en alguna medida, distinta y 
distante al primer contexto (el mundo árabe oriental), y por razones histó-
ricas y del curso del tiempo. Pues los Estados de este contexto, todos ellos 
(a excepción de Libia), son excolonias francesas, se cuajaron y se indepen-
dizaron del colonialismo francés muy tardíamente después de la segunda 
guerra: Túnez en 1964; Argelia en 1962, y Marruecos en 1956, aunque 
con relativa efectividad. El segundo motivo, es que Túnez representa el 
ejemplo más madurado teóricamente desde la perspectiva jurídica; fron-
teriza entre una categoría occidental y un distintivo oriental. Referirse al 
ejemplo tunecino representaría la madurez jurídica positivista en compa-
ración con marruecos como un régimen muy caracterizado por los rasgos 
del antiguo régimen monárquico, y la particularidad técnica de Argelia.

Además de todo lo anterior, el presente estudio pretende demostrar 
la práctica jurídica en sociedades pluriétnicas, y plurideológicas, y estos 
rasgos no se dan sino en los Estados referidos en la presente muestra. Se 
descarta el caso libanés, aunque también representaría un modelo plu-
ralista, primero por ser un lastre traumatizado que pudiera considerarse 
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jurídicamente un fracaso técnico —literalmente guerra civil propulsada 
por factores ideológicos, 1975-1990— por tanto, dada su inestabilidad, 
debería ser expuesta, y posiblemente comparada en un artículo o capítulo 
seguido aparte del presente. 

Suma a todo lo anterior, la calamidad rubricada en el presente artículo, 
que es el tractor principal y la hipótesis que se pretende demostrar: cómo 
estaban estos contextos jurídicos, y cómo de calamitoso resultó la interfe-
rencia colonial en sus prácticas jurídicas y la implantación de derechos sub-
jetivos punzantes, hirientes a su cohesión social interna, y que a pesar de ser 
un reclamo de las potencias extranjeras como un derecho subjetivo de 
identidad y pertenencia, no resultó ser más que un derecho punzante, da-
ñino a sus categorías socio-jurídicas.

Cabalmente se pretende abordar la calamidad jurídica resultante de 
la intervención en Iraq desde 2003, y desde una perspectiva más práctica 
que teórica. Es decir, analizando la praxis jurisdiccional más que los de-
bates teóricos y doctrinales escolásticos, ello además por dos motivos. El 
primero es consecuencia de los propios hechos y su magnitud, en el caso 
de Iraq. Pues las tribunas escolásticas sufrieron profunda extirpación de 
todo el gremio académico: en la mañana de la invasión, en 2003, la socie-
dad iraquí no solamente amaneció huérfana de su padre, el Estado y las 
instituciones, sino también de su madre engendradora de su producción 
científica y doctrinal. García Pelayo en su división de las identidades na-
cionales entre naciones estériles y otras en progreso se refiere a la “existen-
cia de clase social capaz de generar en cada momento histórico, la cultura 
nacional” (García Pelayo 1981, 49). Pues, en el caso de Iraq, entre 2003 
y 2004, unos 4500 a 6000 profesores universitarios iraquíes de todas las 
clases y disciplinas intelectuales y científicas fueron asesinados selectiva-
mente bajo distinto argumento de extirpación de los rasgos del antiguo 
régimen, eso sin contar los que lograron salvar su vida y huir del país para 
terminar en un exilio en la sombra.2 Hecho que supone profunda este-

2 Las cifras de víctimas civiles de la invasión de Iraq son objeto de gran vaivén dada a 
absoluta ausencia de organismos oficiales que lo ofrezcan, por el desmantelamiento abs-
tracto del conjunto del Estado y las instituciones iraquíes por la autoridad colonial en abril 
de 2003. El Instituto Waston lo cifra cabalmente en 182 miles (Crawford 2018), mien-
tras que el Plos Medicine siguiendo otro método más aritmético lo eleva a medio millón 
(Rawaf  2013), cifra coincidente con la de 405 mil, propuesta por (Hagopian et al., 2013), 
aunque otros colectivos locales lo elevan a unos 800 miles (Iraq Body Count s. f.).
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rilización social que además se diagnostica en el presente artículo como 
originador de una sublevación intelectual caracterizada, entre otras, por 
una revolución sociolingüística en la práctica jurídica,3 y que además se 
manifiesta en la carencia de estudios nativos en la temática, por lo que el 
presente artículo se centrará en contrastar la jurisprudencia de los tribu-
nales aludiendo apenas a los escasos estudios existentes.

La calamidad, hipótesis principal del presente, se postula como uno 
de los problemas referidos por Smelser de una prosperidad al portador 
Ready Made Prosperity (Smelser 2013, 180 y ss.), que se identifica como una 
reacción silenciosa a una implantación forzadamente impuesta y calami-
tosamente gestionada por el personal asesor de las potencias extranjeras, 
que en muchos casos, actúan simplemente como traductores, antropólo-
gos y orientalistas, hoy llamados estrategas,4 intrusos y ajenos globalmente 

3 Revolución, más que evolución, dado que la sociolingüística sostiene que la evolu-
ción lingüística intergeneracional es un rasgo esencial de sobrevivencia lingüística (Hockett 
1960), aunque debe progresarse integeneracionalmente, es decir, paulatinamente ente dos 
a cinco décadas (Moreno Fernández 2009, 269 y 270). Sin embargo, en el caso de Iraq 
se aprecia una revolución–sublevación de las categorías lingüistas y los actos del habla 
demuestran una sublevación del estrado vulgar y diglose a las categorías legislativas y juris-
diccionales (Alnasir 2019, 26). 

Pues a pesar de que las palabras constituyen el modo de categorizar la realidad, impreg-
nando en ellas todas las cosas (Conde 2010, 230), su estudio en el campo jurídico (lenguaje 
legislativo-jurisdiccional) es una perspectiva muy fértil para el estudio, y escasamente abo-
nada por los juristas, y que en el presente se pretende abordar como una de las secuelas de 
la interferencia extranjera poco atendida por los juristas. En cuanto a aspectos de vigilan-
cia, el Tribunal Constitucional español negó reiteradamente su competencia para depurar 
el lenguaje legislativo, no siendo materia de control de constitucionalidad (STC 58/82 
1998) reiterada en (STC 37/87 1987), y (STC 99/87 1987) afirmando que “por el prin-
cipio de seguridad jurídica se refiere, ya hemos dicho en retiradas ocasiones que la mera 
existencia de incorrecciones técnicas o formales no sería motivo suficiente para declarar la 
inconstitucionalidad de las disposiciones que incurren en la misma, sino que constituyen 
materia ajena a la jurisdicción constitucional, pues no es misión de este Tribunal depurar 
el lenguaje legislativo”. 

Sin embargo en el presente caso se manifiesta como uno de los sintamos de la calamidad 
y el cambio – inversión, que dificulta el estudio del caso. Pues las secuelas de la interferen-
cia colonial en Iraq se demuestran no solo en la calamitosa reversión de los derechos de 
libertad religiosa y su ejercicio, como se demuestra en los casos de estudiados, sino también 
en el desorden teórico y normativo de las instituciones instauradas por las potencias ex-
tranjeras presentando además un dilema sociolingüístico en el campo del derecho.

4 Edward Said, en el prefacio de la edición, de 2003, de su obra universal Orientalism 
(1978), ya se manifestó en contra del lobby intelectual y mediático en Estados Unidos como 
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a toda noción o formación jurídica y toda particularidad socio-jurídica 
de las sociedades orientales, que a su vez podemos rubricarla como uno de 
los problemas propios de una globalización forzada.

II. intRoducción

La religión en el mundo árabe es más que un constructo de pertenencia 
e identidad, un drama de libertad que adquiere cada día más aversividad 
social causando a su vez una esquizofrenia identitaria y desorden norma-
tivo.5 Ese drama no se debe a la religión en sí como ideología, sino más 
bien como oligarquía instrumentalizada institucionalmente. La diferencia 
radica en la definición. Las sociedades europeas, a excepción de España, 
se cuajan como un synoikismo, ayuntamiento de moradas basado en un 
sistema de incorporaciones en el sentido romano–latino (Ortega y Gasset 
1921, 8). Una especie de cohesión promovida por un interés recíproco de 
compartir vecindad por un proyecto común impulsado por dejar la vida 
nómada salvaje, fortalecerse mutuamente y establecer una coagulación 
geoestratégica.6 Esta identidad histórica marca la identidad social europea 
en diferencia con la árabe y de todo orden.

propulsores del discurso beligerante, arrogante, hegemónico y de la transbordación del rule 
of  law americano sin tener conocimientos de causa ni en las propias categorías jurídicas 
americanas, ni en los rasgos identitarios de las sociedades medio–orientales (Said 2003, 
14 y ss.).

5 La esquizofrenia socio-jurídica, o socio-política en los entornos medio-orientales ha 
sido identificada como un trastorno de esterilización social y fracaso colectivo plasmado 
entre entes políticos carentes de identidad ideológica (definidos como partidos políticos o 
grupos de agitación colectiva), propuestos con ansiosa búsqueda de identidad compensato-
ria (ficción histórica, alarma conspiratoria o hasta compensación escatológica), e influidos 
a su vez por constructos vicarios al interés colectivo que son las instituciones religiosas que 
asientan el incontestable forjamiento dogmático compensatorio, acorralando a los colecti-
vos así en un laberinto de búsqueda, intramuros, de pertenencia (Alnasir 2019).

6 Las tres guerras púnicas lideradas por el Imperio Romano contra Cartago (actual-
mente Túnez), su principal propulsor era evitar el fortalecimiento de Cartago que pudiera 
desafiar en algún momento a Roma. En la segunda guerra púnica (218-201 a. C.) los 
romanos impusieron a los cartagos severas condiciones para asegurar su debilitamiento, 
entre ellas era el pago de unos 200 talentos de plata durante medio siglo además de prohi-
birles disponer de barcos de guerra, ni declarar la guerra contra nadie sin su previa autori-
zación. Sin embargo cuando a mediados del siglo II a. C. el censor romano Marco Porcio 
Catón, conocido como Catón el viejo, visitó Cartago observó asombrosamente su próspe-
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La tradición histórica creada en Europa se manifiesta como un mé-
todo más etnográfico que jurídico formando por tres ejes, la tierra como 
identidad, fuente de riqueza, es decir, vínculo económico y de sosteni-
miento, además de objetivo de propiedad y por ende de pertenencia iden-
titaria; la sangre como curso troncal de las generaciones, y las alianzas que 
estampan; además del tiempo como factor de progreso y amoldamiento 
paulatino de la cohesión (Grossi 2007, 26 y ss.); sin embargo, el miedo en 
las sociedades europeas–occidentales, como un constructo de forjamiento 
grupal, un propulsor del ayuntamiento de moradas identificado por Or-
tega, aunque posiblemente no recogido como tal por Grossi. Pues a los 
tres elementos de coagulación etnográfica europea sangre, tierra y tiem-
po habría que añadirles el miedo como un constructo cognitivo de unión 
socio-política irrenunciable en la sociedad occidental tal y como lo definió 
Robin (2004), que en el mundo árabe es totalmente distinto, pero era la 
perspectiva colonial de occidente que intentaba implementarlo como tal 
presumiendo sus propios constructos pero obviando los de los árabes ex-
haustos del apoderamiento desfrazado instrumentalizador de la religión 
desde las guerras de sucesión hasta la colonización otomana desde el siglo 
XV hasta la Primera Guerra Mundial. Por lo que a pesar de ser la reli-
gión un constructo social de adhesión nunca habría sido bien recibida 
su institucionalización, al no ser otra que un signo colonial ajeno a los 
constructos social, sino una piedra vicaria de dominio político. Eso no se 
refiere sólo a la religión islámica, sino igualmente a la cristiana. Pues las 
iglesias orientales, principalmente la copta de Egipto, la asiria y la aramea 
de Iraq, y la ortodoxa de Siria, además de la congregación lucana todas 
ellas se forjaron al hilo de contiendas y alianzas entre poderes extranjeros 

ra, rica y rápida recuperación, cuando realmente esperaba hallarla hundida en la miseria y 
las consecuencias de las severas condiciones impuestas por el acuerdo de rendición, hecho 
que motivó su empeño en convencer al senado romano para lanzar una guerra preventiva 
pero destructiva definitivamente a Cartago que evite un posterior levantamiento de los 
cartagos contra Roma bajo su famosa aclamación de que “Carthago delenda est” (Cartago 
debe ser destruida) (Baños 2017, 41-43). Sin embargo la oposición del senado liderada por 
los escipiones se basaba en la necesidad de conservar el peligro de Cartago como único 
adversario que tenía la utilidad de unión y fortalecimiento de Roma, que de abatirla el 
pueblo caería en relajamiento en la disciplina y la austeridad que habían servido para 
el fortalecimiento del imperio y la grandeza de Roma, por lo que eliminar ese miedo estra-
tégico desembocaría en una decadencia que acabaría con la unidad del imperio romano, y 
eso fue precisamente lo que ocurrió una vez abatida Cartago (Baños 2017, 227).
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promovidos ente el Impero Romano y el Pérsico impulsando los únicos 
contra los otros masacrando y destruyéndose unos otros por medio de los 
pueblos para servir a intereses totalmente ajenos a los dogmas religiosos 
como tal. Wojciechowski demostró mediante una construcción histórica 
del cuajamiento del poder patriarcal oriental cómo las iglesias orientales 
terminaron liquidándose la una contra la otra para terminar imponiendo 
su dominio sobre los pueblos (Wojciechowski 2002).

A continuación, veremos varios casos jurisdiccionales de Egipto e Iraq 
principalmente, cómo la religión, o más bien las instituciones patriarcales 
de la religión ejercen un férreo poder, en algunos casos, incluso, bi-estatal 
avivado por influencias extranjeras, acorralando a los individuos en un 
laberinto jurídico y derechos, supuestamente subjetivos, pero cuya única 
utilidad es la de fortalecer a las instituciones patriarcales y perjudicar se-
veramente a los ciudadanos. Veremos como, bajo el pretexto de identidad 
religiosa y la protección de identidades minoritarias, se crearon asientos 
registrales para, además de asegurar la identidad–pertenencia como de-
recho, sirvieron a intereses espurios de extender la tutela a instituciones 
subestatales que terminaron por imponer un dique a todo tipo de liberta-
des individuales, y bajo ese pretexto de asegurar el derecho a la identidad 
religiosa y la pertenencia, todo un ejemplo de un derecho de doble filo que 
se propone definir como derecho punzante.

En el Tribunal Administrativo de El Cairo, en el expediente núme-
ro 10838 del año jurisdiccional contencioso–administrativo número 58 
(STAC 10838/58 2007),7 pleita una multitud de demandantes y deman-
dados por un relato de los hechos referente a una ciudadana de confesión 
cristiana “copto ortodoxa”. La referida ciudadana, esposa de un sacerdote 
de su misma confesión, según el relato de los hechos, fue atraída por un 
programa de televisión, por lo que dice haberse convertido al islam en la 
intimidad y practicando secretamente los ritos de esta confesión durante 
dos años. Profundizando en su acercamiento a esta ideología, descubrió 

7 La jurisprudencia referida en el presente estudio se extrae de las bases de datos ofi-
ciales de cada organismo referido, y son traducidos por este proponente al castellano en lo 
que afecta al presente estudio, salvo las citas del Tribunal Supremo de Israel, son recogidas 
de otro auto que se citará en su momento. Cabe destacar en el caso de Egipto que la ju-
risprudencia se cita por cada orden jurisdiccional atendiendo el año jurisdiccional desde 
su implementación; es decir, la referencia aquí, año jurisdiccional administrativo egipcio 
58, se refiere a 2007.
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que no debería mantener su matrimonio y convivencia si su marido no 
asumiría junto a ella esa confesión, por lo que decidió abandonar el domi-
cilio conyugal y dirigirse al de uno de sus allegados. Le informan entonces 
que la norma civil de su país le obliga a realizar unos trámites declarativos de 
cambio de religión. Para ello decide acudir a una comisaría de policía de su 
proximidad, declarando haberse convertido al islam, por lo que solicita 
que se le expida el correspondiente testimonio de conformidad del minis-
terio público para proceder a la modificación en sus registros filiales.

Según el mismo relato de hechos, del 2 de diciembre 2004, tras las 
correspondientes averiguaciones, el ministerio público competente acuer-
da admitir a trámite la pretendida solicitud. En consecuencia, y en virtud 
de lo establecido en el acuerdo del Estado egipcio con la congregación 
copta, la autoridad debe iniciar previamente un tramite de audiencia con 
la congregación perdedora para que ésta pueda ejercer lo que en su dere-
cho estime oportuno, como el intento de retención y conservación de sus 
feligreses. Es decir, el acuerdo del Estado con esa congregación le otorga 
la tutela subjetiva de sus feligreses para que tome medidas de retención o 
impida el transfuguismo religioso, como si fueran clientes en la economía 
de mercado. Informada la interesada sobre las pautas del trámite, aceptó, 
por lo que el Ministerio Público acordó entregarla al representante local 
de su congregación de origen, quien tendría un plazo máximo de 24 horas 
para re-entregarla al poder público con la preceptiva propuesta de confor-
midad u oposición, según el caso. Es decir, en este caso, un ciudadano que 
desee ejercer su libertad de conciencia y practicar el transfuguismo religioso 
no sólo debe declarar el hecho, sino que además pierde tácitamente su li-
bertad, ya que queda en situación de detención fáctica bajo la tutela de las 
autoridades administrativas y religiosas hasta que se decida su pertenencia 
ideológica y filiación a una u otra autoridad religiosa. Este caso tuvo gran 
repercusión mediática, además de coincidir con las fechas navideñas, lo 
que llevó a que el Papa copto cancelara su liturgia de Navidad y decidiera 
acudir personalmente a la sesión correctora. Pues según los rituales de la 
Iglesia copta, la apostasía se a la herejía, desobediencia, entre otros su-
puestos de la máxima gravedad.8

8 Sin ir lejos, la Iglesia católica tampoco tiene fácilmente establecido el mecanismo de 
apostasía. No obstante, ese trámite en las sociedades occidentales es un mero acto volun-
tario y declarativo sin efectos jurídicos ni civiles. Pero en los casos del presente examen 

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



SAMER ALNASIR494

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 485-519.

Una vez trasladada la imputada a la parroquia de la Divina Pastora 
de El Cairo, donde la esperaba el Papa copto interesado en dirigir perso-
nalmente la sesión de su corrección espiritual, y antes de entrar a la sala 
del tribunal, según el relato de hechos de la sentencia, la interesada solici-
tó un receso para poder celebrar su oración según su nueva confesión, es 
decir, para poder rezar según la religión islámica, que tiene marcados los 
tiempos de oración cotidianos. Aquel hecho, dice la sentencia, causó gran 
furia del Papa copto, quien decidió retirarse del tribunal y todo el entor-
no para marcharse a un monasterio a las afueras de El Cairo, dejando los 
demás miembros del referido tribunal a cargo de los trámites pertinen-
tes de la sesión correctora. Celebrada la sesión de corrección, la referida 
rectificó y confesó haber incurrido en un error, según relata la sentencia. 
Entonces fue acompañada por un letrado de la parroquia a la comisaría 
de origen, donde declaró su rectificación ante el fiscal instructor, quien 
acordó ponerla en libertad, dejando sin efecto el trámite iniciado y orde-
nando, por consiguiente, el archivo del caso.9

suponen un peliagudo laberinto, dado el poder que ostenta la Iglesia en estos países, y el 
alcance jurídico–civil en la filiación y la determinación, no solamente del estatus civil, pero 
también del fuero jurisdiccional. Es exactamente a lo que se refirió Luhmann, que en estas 
sociedades funcionalmente diferenciadas la religión juega un papel determinante como un 
sistema funcional que ha ganado autonomía–poderío a costa de reconocer la autonomía a 
otros subsistemas, como la secularización (Luhmann 1977, 225) recojo nota de (Luhmann 
1985, 14).

9 He aquí el relato oficial que recoge el texto de la sentencia. No obstante, en la prensa 
local e internacional transcendieron otros relatos, que además demuestran varios aspectos. 
Primero, dada la delicada situación de esta persona, por ser esposa de un sacerdote copto, 
la Iglesia copta se postuló el caso como un ataque institucional a su dignidad, y que además, 
por práctica habitual, la Iglesia copta ante la conversión de cualquiera de sus miembros, di-
rectamente se postulan el asunto como desaparición forzada, elevándolo a denuncia pública 
mediática, interesando en sendas ocasiones la mediación internacional ante las autorida-
des del Estado para que les entreguen referido sujeto, aún en contra de su propia voluntad. 
Este caso concretamente suscitó una crisis internacional a gran escala. Una asociación que 
postula la defensa de los derechos civiles de los coptos de Egipto con sede en Washington 
llamó a la mediación del presidente Israel y al de los Estados Unidos de América para 
presionar a las autoridades egipcias para la entrega de la referida persona, y a su raíz se 
presentó una iniciativa parlamentaria interesando la expulsión del embajador de los Es-
tados Unidos de Egipto por interferencia en asuntos internos (Middle East online 2004), 
dado que además la Iglesia copta promovió violentas manifestaciones a las afueras de la 
comisaría de la policía en cuestión, resultando de ella violentos altercados y la detención 
de unos 35 individuos (Aljazera 2004) y (Aljazera 2015).
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III. ReAcciones e inicio del pRoceso JudiciAl

Las reacciones a la noticia no se hicieron esperar. Un clérigo de la Univer-
sidad de El Azhar10 presentó demanda contencioso–administrativa contra 
el fiscal instructor del caso, por haber entregado la referida ciudadana a 
las autoridades eclesiales y por su conclusión posterior de la instrucción. 
El recurrente alegó en su recurso que las actuaciones practicadas no son 
conforme a los principios generales de la religión islámica, vinculantes 
para el Estado egipcio en virtud del artículo 2o. de la Constitución. Alega 
una norma del islam que no permite entregar un musulmán que haya op-
tado libremente por la confesión islámica a quien no lo es (Qurán 66, 10). 
Subsidiariamente alega que, siendo ya musulmana, el islam no permite la 
renegación inversa de la fe islámica una vez convertida a ella, dado que 
la referida ya había declarado haberse convertido al Islam y practicado 
sus liturgias durante los dos años anteriores al día de su comparecencia y 
declaración. Es decir, ella compareció declarando haberse convertido ya 
plenamente, no solicitando la conversión.

El recurrente se apoya en la vinculación del Estado a los principios ge-
nerales del islam establecidos en el artículo 2o. de la Constitución egipcia 
de 1970 tras su reforma de 1980. En su recurso alega, además, la legítima 
potestad para sostener la demanda, suponiendo el doble fuero compe-

10 El Azhar, aunque por nombre lleve la distinción de “Universidad”, es además el 
máximo órgano religioso islámico de Egipto, que ostenta toda la representación, autoridad 
institucional y de supervisión, además de la educativa, relacionada con la religión islámica 
en el país. Es un homologo del patriarcado copto (cristiano-ortodoxo) de Egipto. Ambos 
actúan a la postre como agencias independientes autoreguladas y de derecho público. Es 
el único órgano existente, como tal, en un Estado musulmán en la actualidad. No en vano 
algunos medios de comunicación, ignorantemente, lo designan como el máximo órgano 
religioso del islam, lo que es una aberración absolutamente ajena a la realidad. Es el máxi-
mo órgano institucional de Egipto, nada más, sin ninguna transcendencia transnacional. 
Otra cosa, es que ostenta el respeto y la veneración académica, y formativa como insti-
tución científica. Es cierto que en Túnez existe algo similar, el Qairawan, pero éste sufrió 
importantes debilitamientos por los sucesivos gobiernos postcoloniales, por lo que acabó 
siendo un museo, una simple institución académica y arcaica. Esta situación destaca como 
uno de los problemas de la deriva identitiaria y autoritaria en Túnez. En los demás Estados 
musulmanes, la religión o bien es apadrinada por el propio Estado mediante el ministerio 
de asuntos religiosos u otros órganos ad hoc, como es el caso de Marruecos y en alguna 
medida, también de Jordania. Van Bruinessen elaboró un trabajo comparativo sobre las 
autoridades reguladoras de Turquía e Indonesia (Bruinessen 2018).
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tencial —el civil estatal y el espiritual penitenciario correspondiente al 
Azhar— por lo que recurre el hecho de la entrega y solicita el retroceso de 
las actuaciones, la devolución de la interesada y su entrega al centro reli-
gioso de El Azhar en base a su protectorado sobre la comunidad islámica 
en Egipto. Finalmente, considera y solicita que la referida persona debe 
ser procesada por apostasía, que es el más grave delito en la fe islámica.

El recurrente se apoya, en primer lugar, en la vinculación del Estado 
a los principios generales del islam establecidos por el artículo 2o. de la 
Constitución egipcia en su reforma operada de 1980 que, en su versión 
original de 1970, decía que “El islam es una fuente oficial para el legisla-
dor”. Tras la reforma de 1980 pasó a decir “El islam es la fuente oficial 
para el legislador”. Por ello, y en su virtud, el recurrente alega suficiente 
legitimidad activa para sostener el recurso, ya que, a su entender, la citada 
reforma habría creado un doble fuero concurrente entre el Estado y la 
religión representada por su máxima autoridad congregacional en Egip-
to, El Azhar. A su entender, ese mismo precepto le habría otorgado un 
fuero penitenciario para aplicar sus propias normas religiosas en coope-
ración con el Estado. Por ello, sostiene el fondo de su demanda contra el 
Ministerio Público que autorizó la entrega de la referida ciudadana a las 
autoridades eclesiales por primera vez, su posterior puesta en libertad y el 
archivo de la causa al día siguiente, todo ello sin informar a la autoridad 
Islámica en su condición de protectorado de la comunidad islámica de 
Egipto. Insiste, además, en anular los hechos de la primera entrega y, sub-
sidiariamente, de la segunda, e incoar el correspondiente procedimiento 
penal por apostasía de la fe islámica, según establecen las pautas de esta 
confesión.

Es menester destacar que el relato de la sentencia no recoge, ni parece 
que el recurrente haya impugnado directamente, el acuerdo del Estado 
egipcio con la congregación copta por no estar conforme con la nueva 
versión del artículo segundo de la constitución, ni que haya planteado la 
cuestión de tutela pública en virtud de dicho artículo, tampoco reclama 
igualdad de trato de la autoridad islámica con la copta.

Como consecuencia de la repercusión mediática del caso, se adhirió al 
proceso una multitud de actores de ambas congregaciones, la musulmana 
y la cristiano-copta, asociaciones de derechos civiles y un largo número 
de actores de la sociedad civil respaldando a cada bando. En su referida 
sentencia del 24 de abril 2007, expediente 10938 del año contencioso–ad-
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ministrativo número 58 (STAC 10838/58 2007), el tribunal, en sus razo-
namientos jurídicos, se detiene en que el contenido vinculante del Estado 
con la religión islámica plasmado en el artículo 2o. de la Constitución es 
una mera declaración política que vincula a los poderes político y legisla-
tivo, pero no comprende ninguna noción jurídica para los demás poderes 
del Estado, ni judiciales ni administrativos. Es decir, suponer que el islam 
es la fuente del ordenamiento no conlleva que lo sea para la administra-
ción, cuya vinculación es únicamente con el derecho positivo emanado 
del legislador (STCEG 55/22 2001). Añade, por tanto, que las vías de pro-
tección contra las acciones emanadas del legislador son sostenibles ante el 
tribunal constitucional en acciones directas contrarias a la ley, no ante la 
jurisdicción administrativa, ni mucho menos contra actuaciones adminis-
trativas. Además, considera la carencia de legitimación activa por parte 
de los actores de ambos bandos, al tratarse de una libertad individual, 
dado que la interesada había comparecido inicialmente en la comisaría 
por su propia voluntad y al ser entregada por las autoridades policiales a 
las eclesiales y devuelta por éstas, y que por su propia voluntad declaró 
que “su fe natal es la cristiana, que había confesado toda su vida, y que 
con ella morirá”. Todo ello en los términos que se recogen literalmente 
del atestado levantado al efecto en una declaración que contaba con la fe 
pública procesal del fiscal instructor. Por ello rechaza, además, llamar a 
la interesada —según solicitaba alguna de las partes— para que vuelva 
a manifestar ante el tribunal su intención sobre la fe que desee practicar. 
Finalmente se desestima íntegramente la demanda en ambos términos y 
a todos los efectos.

Es obvio que, a nuestro entender, este caso levantaría reclamaciones, 
repulsas y críticas de todo tipo, pero la calamidad, lo más triste de ello, 
aún apareció fuera del juicio. Aparte del contenido de la sentencia y toda 
la contienda legal, lo más trágico vino después, en la prensa local del día 
siguiente a la publicación de la sentencia, cuando los medios egipcios di-
fundieron la noticia de que se había hallado al cuerpo de la referida ciuda-
dana “sin vida” en un convento de monjas al que había sido enviada en un 
retiro penitenciario. Estos fueron los términos: “hallado el cuerpo sin vida 
en un convento la que fue enviada a un retiro penitenciario”.11

11 La noticia de su muerte aparece recogida en unos medios, sin embargo, la Iglesia 
copta mantuvo en silencio, a pesar de transcender otras noticias de su posible aparición en 
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IV. lA encRuciJAdA RegistRAl

La encrucijada de ese ángulo registral contiene aún muchos más ejemplos 
y supuestos de lo que cabe imaginar. Con el abanico de supuestos, existe 
otro de respuestas judiciales que han ido intentando respaldar la libertad 
individual, creando una línea divisoria entre las declaraciones decorati-
vas de las cartas constitucionales y los principios opacos que en ellas se 
albergan, en defensa del derecho a la libertad individual, pero más e im-
periosamente de la positividad del derecho. El objetivo es impedir que la 
imbricación/bicefalia del derecho con la religión termine con una forma 
de huida y vía de escape de la normatividad (Alnasir 2019, 98). Es obvio 
que la práctica merma una protección que en muchos casos depende no 
sólo del poder público, de una decisión individual o populista de uno de 
sus agentes, sino también del conjunto del entorno social y de la labor 
mediática que ejercen los medios de comunicación agitando en una u otra 
dirección.

En efecto, la sentencia, del 9 de febrero de 2008, del Tribunal Ad-
ministrativo de El Cairo tuvo que lidiar con el caso de un ciudadano de 
origen cristiano copto que se había convertido al islam y, presionado por 
su entorno social de origen, dice la sentencia, decidió retractarse y volver 
a su confesión cristiana.12 Dicho cambio-retroceso le fue denegado por 
el encargado del Registro Civil, quien entendió individualmente que el 
Estado egipcio está sujeto a la religión islámica en virtud del artículo 2o. 
de la Constitución anteriormente comentado, y que por su parte la reli-
gión islámica no sostiene la posibilidad de renegar de ella. Para entonces, 
el Tribunal Administrativo de El Cairo le había ordenado al recurrido 
encargado del Registro Civil a que procediese a la interesada inscripción, 

una cadena de televisión copta, respondió el Papa copto de que la referida se encuentra 
recluta en un convento cristiano, dedicada a la devoción y sujeta a un lavado de cerebro de 
lo que le habían sometido y no tiene ningún interés en exponerse ante los medios (Alara-
biya 2008).

12 Los motivos transcienden el propósito de este estudio, aunque en el caso tunecino 
repasaremos parte del mismo. Si bien en ese caso se relató que el motivo fue el nombre 
propio, ya que los cristianos egipcios usan nombres mayoritariamente hebreos, y aunque 
le hicieran el cambio de fe y constara en la cédula de identidad musulmana, seguirá man-
teniendo el mismo nombre y apellido, lo que revela claramente que fue cristiano. Hechos 
que le causan estigmatización en la nueva comunidad, además de persecución por parte de 
su comunidad de origen. Volveremos con más ejemplos más adelante con el caso tunecino.
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haciendo constar en el asiento la mención, sin precedentes, de: “Copto 
cristiano, musulmán anteriormente”.

Tal casuística en Egipto demuestra un sinfín de conflictos promovidos 
por el férreo poder de la Iglesia copta de Egipto sostenida por el exte-
rior bajo el postulado de protección a las minorías y la libertad religiosa 
y cuajada como un Estado dentro del Estado egipcio (ʿrfẗ 2010) y (Ạlʿwạ 
& Mnṣwr 2010). Por otra parte, el transfugismo entre cristianos hacía el 
islam se debe, en gran medida, a una práctica de fraude de ley, para huir 
del fuero jurisdiccional copto que prohíbe el divorcio y mantiene férreas 
normas matrimoniales y de castigo a la disolución matrimonial. Por ello 
se dan los casos en los que varios ciudadanos optan por convertirse al 
islam, para conseguir con ello someterse a la jurisdicción de ese fuero, 
divorciarse según establece esta jurisdicción, volver a casarse nuevamente 
según esta orden, y volver a solicitar su regreso a su fe de origen alegando 
haberse resentido instando la polémica rectificación del asiento registral.

V. lA encRuciJAdA en iRAq

En Iraq se desconocía tal problemática con anterioridad a 2005, aunque 
también existía ese precepto registral. El Estado, en todo caso, era el titu-
lar de todas las potestades públicas y ninguna confesión revestía identidad 
jurídica propia. Todas caían bajo el paraguas de la identidad estatal, a 
pesar del contenido del artículo 4o. de la Constitución de 1971, que se 
limitaba a declarar que “el Islam es confesión del Estado”, sin especifi-
cación ni imposición material a los poderes del mismo, es decir, quedan-
do desde entonces como mera declaración opaco-política en un Estado 
materialmente civil, positivo, e institucionalizado. El problema surge del 
documento redactado por los aprendices y becarios de la coalición de-
mocratizadora estadounidense, que lo rubricaron como “Constitución” de 
2005, cuyo artículo 2o. proclamó que “el Islam es la confesión oficial del 
Estado, siendo fuente principal para el legislador”, a saber que este artícu-
lo ha sido enérgicamente criticado por varias organizaciones de derechos 
humanos, no sólo desde el esquema del sectarismo y la fragmentación 
social, además por inducir desigualdad subjetiva y un desorden subestatal 
más dañino que lo que parezca como beneficioso (Minorities and the Law in 
Iraq 2011).
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En la práctica jurisdiccional que relata la jurisprudencia del Tribunal 
Iraquí de Casación (STCI 1741/2008, 2008), surgió un procedimiento de 
rectificación registral por el que el encargado del Registro Civil admitió 
la instancia de un ciudadano musulmán que, aportando una certificación 
bautismal de una comunidad eclesial cristiana, se interesó en modificar 
su filiación de musulmán a cristiano. La praxis iraquí, como comentába-
mos, es diferente de la egipcia, pues siendo el Estado el titular único de 
la soberanía, o así lo era, no se comunica a ningún ente las modificacio-
nes referentes a ningún ciudadano, sino que la normativa registral —del 
antiguo Estado institucional, aún vigente—, siendo pública, establece la 
simple obligación de publicar cualquier alteración registral que se practi-
que mediante un edicto en la gaceta del Registro Civil. Hecho muy similar 
y común a cualquier otro país de las categorías del estimado lector. Así, y 
ante la publicación del edicto, un representante del Ministerio Público 
recurrió la referida modificación, cuyo recurso fue denegado, por lo que 
llegó finalmente al Tribunal de Casación.

En el recurso se sostiene que el Estado actual, por imperativo del ar-
tículo 2o. de la Constitución de 2005, se ve sometido imperativamente 
a los mandamientos doctrinales del islam, el cual, a su vez, no permi-
te la alteración registral practicada, por lo que se interesa su anulación. 
Es menester destacar la dificultad para comprender la sentencia, dada 
la sublevación lingüística y profesional que padece el país democratizado 
desde 2005 (Alnasir 2019, 26). La redacción de la sentencia no parece 
estar clara, si bien el edicto debería haberse realizado antes de practicar 
la modificación del asiento y no con posterioridad. Es un trámite previo, 
no post facto. Sin embargo, del relato parece desprenderse que se recurre 
por haberse practicado la modificación, por lo que se interesa declarar su 
nulidad. En su resolución casacional, el tribunal iraquí, sin motivación ni 
argumentos —en una escueta resolución de dos líneas—, acuerda dejar 
nulo y sin efecto el cambio practicado por entenderlo contradictorio con 
la religión islámica, que no lo permite, en virtud de la vinculación del Es-
tado a esa religión impuesta en el apartado primero del artículo 2o. de la 
Constitución de 2005, donde se dice que “El Islam es la confesión oficial 
del Estado, siendo fuente principal para el legislador”; es decir, mediante 
esa interpretación, en comparación con el caso egipcio visto en los apar-
tados anteriores, se amplía la esfera de confesionalidad que se delimitó en 
Egipto para el legislador, la extiende en el nuevo Iraq —americanizado y 
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democrático— para todo el Estado, haciéndola vinculante también para 
el juez y la administración, cosa que realmente la Constitución no dice, 
sino que literalmente el texto constitucional lo incumbe al legislador, no 
a las subsiguientes instituciones del Estado, pues en ese caso se daría una 
clara bicefalia normativa y jurisdiccional.

La calamidad no termina ahí, pues el tribunal de casación iraquí se 
inventa un nuevo procedimiento y remite el interesado a instar un proceso 
civil declarativo para que, mediante ello intente probar el cambio intere-
sado, y que se le dicte sentencia declarativa que haga efectivo el cambio 
de religión. Es decir, por un lado, remite el justiciado a que inste un pro-
cedimiento inexistente en el ordenamiento jurídico que se lo inventa el 
tribunal y dice “declarativo para el cambio de religión”, a pesar de haber 
anulado su pretensión por disconformidad con la Constitución, y se pro-
nuncia ya sobre el fondo de la causa. O sea, no sólo lo anula por defecto 
procesal y lo retrocede para iniciar otro procedimiento, sino que lo hace 
prejuzgando tácitamente la causa como anti-jurídica, remitiendo al jus-
ticiado a otro calvario procesal, cuando ya el mismo tribunal lo dejó en 
prejuzgado como inconstitucional.

Este ejemplo pone en evidencia el gran revés que emergió en Iraq des-
pués de 2003 -2005. No sólo en el ámbito práctico-forense, sino en toda la 
disciplina jurídica, procesal, y hasta científico-conceptual. El desmantela-
miento del Estado y las instituciones no solamente afectó a la forma y la 
apariencia, sino a la sustitución del personal al frente de las instituciones 
por personal lego investido sin fundamento técnico ni científico para ello. 
Eso se ve reflejado en actuaciones tan controvertidas como ésta, instada 
precisamente por el ministerio público. En esa sentencia se demuestra la 
gravedad de la situación actual de la judicatura iraquí. Siendo instancia 
casacional, casa la resolución recurrida y, haciendo referencia cabal a una 
base religiosa extrajurídica, remite al afectado a instar un procedimiento 
que no está tasado ni establecido por la legislación procesal, dice “decla-
rativo para el cambio de religión” y, además de ello, anticipa los hechos 
posteriores, al concluir prejuzgando que el cambio de religión no es posi-
ble, ya que el Estado está sometido a la religión por mandato del artículo 
2o. de la Constitución y que ésta, la religión, no permite tal cambio. ¿Para 
qué remite entonces el interesado a instar otro procedimiento declarativo, 
si el alto tribunal ya se situó sobre el fondo declarando la imposibilidad 
del cambio? Totalmente diferente a la situación anterior de Egipto, como 
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demostramos cuando los tribunales tomaron distanciamiento de la postu-
ra religiosa delimitando su sumisión únicamente al legislador y dejando 
extramuros lo religioso, a las afueras de todo lo jurídico.

Con anterioridad a 2003, en Iraq la interferencia o implicación de la 
jurisprudencia islámica en el derecho positivo, en concreto en el ámbito 
penal, era impensable. Ello gracias al muy arraigado principio nullum cri-
men sine lege, implementado en el Código Penal Bagdadí de 1917 y en el 
posterior artículo 1o. del Código Penal de 1969. No era, de ningún modo, 
sostenible invocar ninguna acción penal basada en un principio ajeno al 
Código Penal.

El caso se dio en 1989 ante el consejo del estado iraquí, en el que se 
trataba de una condena a muerte por renegación del islam. En el relato 
de hechos se dice que se trataba de una ciudadana iraquí, de confesión 
musulmana, a la que se había denegado el permiso para contraer matri-
monio con un compatriota de confesión cristiano-ortodoxa. La normativa 
vigente entonces prohibía a una mujer musulmana a contraer matrimonio 
con un hombre de otra confesión. Es decir, se trataba de una disposición 
normativa de derecho positivo tasada en la ley del estatuto personal iraquí 
número 188 de 1959.

La interesada, al haberle sido denegada su solicitud de matrimonio, 
salió del país y contrajo matrimonio en Grecia sin haber contado con 
la autorización previa de la autoridad consular para hacerlo, ya que, al 
parecer, el proceso local en dicho país no lo exigía.13 Es decir, acordó el 
matrimonio sin la previa instrucción y capacidad matrimonial establecida 
para ello, esquivando lo tasado en su normativa personal.

13 En la práctica actual este problema se da en cuanto a uniones del mismo sexo, 
cuando el país de origen de uno de los contrayentes no lo permita, no lo reconozca, lo 
prohíba, o lo penalice, siendo un jus connubii subjetivo e internacionalmente reconocido al 
portador (Calvo Caravaca & Carrascosa González 2005). Sin embargo, esta práctica es 
bien conocida históricamente en este ámbito de patriarcado étnico-ideológico, que son los 
casos que ocupan el presente constituyéndose como una ventana de huida del asfixiante 
poder patriarcal religioso y su poderío subestatal, creando al efecto paraísos matrimoniales 
en los países más próximos y flexibles (Alnasir 2020). Hasta la actualidad este tema sigue 
sin lograr armonización internacional, ni siquiera en ámbitos regionales de consolidada 
proximidad normativa, como la Unión Europea, cuyos Estados miembros siguen cada 
uno aplicando sus propias normas de conflicto sin alcanzar un consenso intramuros, ni 
extramuros al efecto (Cebrián Salvat 2017, 7).
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Así, y después de celebrar dicho matrimonio, en contra de su norma-
tiva personal, regresó al país casada y formando familia según el derecho 
griego. No aparece en el relato del caso si había solicitado la transcripción 
del matrimonio o si haya iniciado algún otro tramite más. La contienda 
comenzó por una denuncia que un clérigo musulmán interpuso ante el 
Ministerio Público para que se le imputara la responsabilidad penal por 
el abandono de la religión islámica, solicitando que se le impusiera la 
condena de pena capital, según establece la doctrina islámica por la re-
negación de la fe. En su denuncia se alegaba la vinculación del Estado a 
la religión, siendo el islam la confesión del Estado, según lo consagra el 
apartado primero del artículo 5o. de la Constitución de 1970, vigente en-
tonces, y que rezaba: “el Islam es confesión del Estado”.

Al parecer, y por primera vez, el Tribunal de Casación de Iraq, en 
una sentencia casacional sin precedentes, traspasó el límite del principio 
nullum crimen sine lege como fundamento básico para el derecho penal iraquí 
y confirmó la pena de muerte sobre una base puramente religiosa.14

Iniciada la fase de ejecución de la pena, ésta no se podría llevar a 
cabo sin la autorización ejecutiva del jefe del Estado, previo informe del 
consejo de estado, que se limitaría a corroborar la formalidad procesal y 
sus garantías.

Felizmente, el caso llegó al consejo del estado iraquí, que en 1989 
emitió un dilatado, muy estudiado y acertado dictamen en el que mani-
festó su profundo malestar sobre el caso, ya que excedía la separación de 
la religión del Estado, además de invocar una condena a muerte no tipi-
ficada en el Código Penal, invadiendo el principio nullum crimen sine lege 
amparándose en una fuente manifiestamente extrajurídica, lo que supo-
nía un grave precedente para el conjunto del ordenamiento jurídico. En 
su dictamen, el consejo del estado iraquí partió de la interpretación del 

14 Cabe destacar un defecto manifiesto en la jurisdicción iraquí, que dificulta drásti-
camente el estudio, motivo por lo cual nos limitamos a la sumaria exposición de los casos. 
Ello se manifiesta en que la práctica jurisdiccional iraquí no es motivada. Es decir, las 
resoluciones judiciales iraquíes se publican únicamente con un breve relato de los hechos y 
la decisión, de forma muy escueta, en apenas una sola línea, sin expresión de motivación ni 
ratio decidendi. Incluso en los órganos colegiados, las deliberaciones y argumentaciones son 
orales e internas para los órganos, y no reproducidos en las decisiones. Obviamente, este 
es un defecto de enorme gravedad, pero no es el objeto del presente artículo, por lo que 
hacemos este inciso a efectos ilustrativos de la comparación.
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artículo 5o. de la Constitución provisional de 1970, vigente en aquel mo-
mento, que disponía simplemente que “el islam es confesión del Estado”. 
Este artículo, dijo, supone que la confesión islámica es rectora y directriz 
de actuación del poder político para mantener un marco de respeto y 
consideración moral hacía las instituciones religiosas. Sin embargo, no es 
vinculante para las instituciones del Estado ni supone ninguna ampliación 
esférica del derecho positivo hacía este orden moral, ni mucho menos en el 
ámbito penal, cuya única potestad radica exclusivamente en el Estado. El 
consejo de estado añadió, además, que las acciones penales son cuestiones 
de orden público, no susceptibles de supeditarse a ninguna categoría de 
orden espiritual ni extra-positiva, lo cual supondría un doble fuero penal 
que no tenía cabida en el orden constitucional entonces vigente.

De tal suerte que, en su conclusión, rechazó la propuesta de conceder 
el indulto, al entender el indulto como mera concesión subjetiva de gracia 
ante la ejecución, pero que no invalidaba la decisión en sí, manteniendo el 
precedente en el tráfico jurídico, cosa que rechazó globalmente. Por ello, 
la propuesta final del consejo al jefe del Estado, como titular máximo y ga-
rante de la justicia, fue casar íntegramente la sentencia y anular todas las 
actuaciones, entendiendo la acusación como improcedente e inadmisible 
desde su raíz y sin perjuicio del vicio civil que acarrea el matrimonio lleva-
do a cabo sin el preceptivo tramite de capacidad civil, cuestión totalmen-
te ajena a la jurisdicción penal. Así, terminó abordando un posible legis 
vacantis por el que proponía al legislador promover iniciativas legislativas 
para evitar semejante fraude procesal civil e incoar las preceptivas actua-
ciones disciplinarias contra quienes estuvieron implicados en la causa.15

15 La afectada en aquel caso, después de la anulación de la condena, fue recibida por el 
presidente de la república e indemnizada por los perjuicios que le fueron causados, en de-
mostración de reparación de esa huida del derecho y de la intromisión de la religión en el 
mismo. Además, los jueces componentes del Tribunal de Casación y la Corte de Bagdad 
integrantes de la causa fueron procesados por prevaricación y separados del cargo. Lo 
curioso es que, una vez instrumentalizada la democracia de importación norteamerica-
na, a esos mismos jueces se les restauró su estatus e incluso les reconocieron los años de 
suspensión y se les indemnizó, ya que alegaron haber sido perseguidos políticamente por 
sus opiniones y en contra de la independencia judicial. Incluso siguen ocupando la plana 
mayor de la jurisdicción iraquí, motivo por el cual hemos adelantado el primer ejemplo, 
que hace hincapié en la calamidad actual.
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VI. lA encRuciJAdA en túnez

A pesar de su similitud con los casos anteriores y la constante consagración 
constitucional de la confesionalidad estatal del islam, Túnez no cuenta con 
ese esquema de filiación confesional. Es decir, no existe un precepto decla-
rativo de la fe, ni existe para ello un asiento registral en los registros públi-
cos. La religión del Estado es el islam, dice el artículo 1o. de su actual Cons-
titución de 2014 en consonancia con las cartas anteriores, pero el artículo 
6o. de la carta dice que “el Estado es aparguador16 de la fe, garante de la 
libertad de conciencia, ideología y práctica religiosa, y neutralidad de las 
mezquitas y templos de cultos ante cualquier instrumentalización política 
de la religión” (Constitución de Túnez, artículo 1o.).

Sin embargo, de la conversión al islam surge el problema del nombre 
propio, primero por parte de los judíos, con significativo asentamiento se-
fardí, suponen una fracción muy menor de la población tunecina y tienen 
nombres tradicionales hebreos, muy señalados y reconocibles, además de 
otros individuos de otras procedencias cuyos nombres responden a una 
identidad cultural diferente. De ahí que el incipiente legislador tunecino 
de 1964, en la mañana de la independencia, tuvo esta circunstancia en 
cuenta, no precisamente por los judíos, sino por los restantes coloniales 
que permanecieron en suelo tunecino tras la retirada colonial francesa. 
Por ello, la ley número 20 del 20 de mayo de 1964 (Ley 20/1964, 20) auto-

16 Hago uso de ese término aparaguador que es inusual en la materia. Actualmente se 
usa en el derecho de las telecomunicaciones refiriéndose al operador primario gestor de la 
red física que ofrece el peaje de su red a otros operadores virtuales, MVO para interactuar 
con la red pública sin contar con instalaciones propias en el espectro. El aparaguador es 
sólo el propietario del dominio físico, ni es guardián, ni es visible para los beneficiarios 
finales, es simplemente proveedor de recursos. Y es en ese caso idéntico. El Estado es post-
facto a la religión, ni es su guardián, ni es su creador. Garantiza el derecho a la libertad 
religiosa, pero no es su titular, ya que ésta preexiste a su creación, crea templos, pero sim-
plemente es el titular del dominio afectado por la servidumbre de la religión, cuya misión 
es aparaguar los templos, y actuar, sí como guardián, para mantener su neutralidad y 
evitar su perversión. Esa misma perspectiva fue de las muy prematuras adoptadas en Es-
paña por el Tribunal Constitucional español entendiendo prohibiendo al Estado a actuar 
en concurrencia con el ciudadano quien debe gozar de plena inmunidad de ningún signo 
de interferencia del poder público en su elección o práctica ideológica (STC 24/1982) 
reiterado en (STC 101/2004), siendo derechos previos al momento legislativo (formación 
del Estado), que originan por tanto el derecho a la inmunidad de regulación y tutela cons-
titucional consagrado en el artículo 53 de la Constitución (STC 11/1981).

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



SAMER ALNASIR506

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 485-519.

rizó el cambio de nombre y apellidos a toda persona una vez adquirida la 
nacionalidad tunecina, y en su artículo 2o. autorizó a “todo tunecino que 
no cuente con un nombre árabe o africano, o que tenga interés legítimo 
para ello, que inste el procedimiento del cambio”. Sin embargo, esa auto-
rización para el tunecino de origen se limita únicamente al nombre y no 
se extiende al apellido, que se autoriza tan sólo al recién nacionalizado. El 
problema persiste entre los conversos, quienes, temiendo legítimamente 
un posible repudio por su comunidad de origen y la repulsa de la nueva 
comunidad, carecen de la posibilidad de cambiar los apellidos como una 
forma de normalización social, para poder vivir homogéneamente dentro 
de la sociedad sin una distinción que les ponga de relieve.17

VII. el oRigen de lA cAlAmidAd

El origen no se remonta al antiguo sistema colonial otomano, aunque 
éste también mantenía una sociedad estamental de rasgo ideológico. Los 
súbditos del imperio eran musulmanes o vasallos18 de otras religiones que 
gozaban de la misma protección imperial siempre que mantuvieran su 
lealtad al emperador otomano. Aquella situación cambió con las reformas 
imperiales de finales del siglo XIX que comenzaron a fomentar la noción 
del Estado nación en el imperio otomano. Así, por decreto imperial del 
19 de enero de 1869 se aprueba el Estatuto de la Ciudadanía Imperial, en 
virtud de ius sanginuis para los otomanos y otorgar el ius soli a los vasallos 
sin perjuicio de la ideología, religión o la pertenencia étnica, acabando así 
con cualquier otro precepto de vasallaje anterior.19

17 La actual normativa civil en España se ciñe en la misma línea de limitar el derecho a 
la alteración de nombre y apellidos. En cuanto al apellido, el artículo 205 del Reglamento 
del Registro Civil (Decreto 14 de noviembre de 1958) ofrece apenas tres supuestos cerra-
dos y restringidos para el cambio, aunque en tales supuestos el art. 208 se refiere a graves 
inconvenientes, incluida la deshonra. No obstante, este cambio no se refiere a la conver-
sión lingüística de apellidos extranjeros nacionalizados, que de alguna manera debería 
incluirse para impulsar la integración social, al mismo efecto que la conversión religiosa. 

18 Los orientalistas estudiosos de la materia optaron por un uso transliterario, del tér-
mino árabe [يمذ] como Dhimmí, sin ofrecerle una traducción concreta. A mi entender, éste 
se refiere concreta y exactamente al vasallaje del antiguo régimen, sin necesidad de dar 
más rodeos, y ambigüedad antonomásica.

19 La intencionalidad de la universalidad de la ciudadanía imperial se debía inicial-
mente a las reformas emprendidas por el Emperador Abdul-Mejid I (1823-1861) desde 
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Parece que esa homogenización no agradó al colonialismo europeo, 
que rápidamente intervino en el imperio otomano bajo el pretexto de la 
protección de las minorías, de las identidades nacionales y de los cristia-
nos.20 Así, una vez descolonizados los Estados, normativamente se impuso 
la fragmentación de las etnias, las fracciones y las identidades sociales de 
toda índole. Es decir, mediante los propios tratados de independencia, hi-
cieron reservas que garanticen el derecho de las minorías, que en realidad 
no fueron otras que semilla de fragmentación, fisuras y segregación. Los 
incipientes Estados amanecieron acorralados, errantes entre su pertenen-
cia nacional violada por el colonialismo durante los siglos precedentes 
mediante la instrumentalización religiosa, como postulado colonial y su 
nueva identidad condenada a una servidumbre impuesta por otro colo-
nizador europeo, en los tratados de independencia, pero también con eje 
religioso. Este acorralamiento fue el principal motivo de repulsa de los 
movimientos del forjamiento nacional árabe durante las primeras décadas 

su coronación en 1839 se empeñó en integrar los no musulmanes con los musulmanes 
bajo el lema de una ciudadanía e identidad nacional única en plena igualdad jurídica a 
todos los efectos, asegurando en primer nivel la igualdad entre cristianos y musulmanes, 
ya que formaban la absoluta mayoría de la población (Edib 1930, 68). Sin embargo, los 
cristianos se revesaron la obligación de prestar el servicio militar, gozando, por tanto, de 
absoluta libertad de integración comunitaria que les resulto más ventajosa en compara-
ción con los demás. Pues por las circunstancias geopolíticas el imperio, las guerras eran 
incesantes, y el resto de los ciudadanos otomanos tenían su vid condena a la servidumbre 
militar; oportunidad que permitió a los cristianos mejor formación, estabilidad económica 
y social que les aventajó significativamente de los demás, en cambio se les prohibía por-
tar armas, además de se infravaloraba su testimonio, en juicio, en caso de contradicción 
con el de otro testigo musulmán, sobre-valorando el honor de palabra del musulmán por 
considerarle combatiente imperial gazi. Este último criterio fue el que más les irritaba, 
siendo el arma de occidente alegando la discriminación de los cristianos, y la necesidad 
de su protección propiciando su alineación con occidente. Este hecho irritaba, al mismo 
tiempo, a los musulmanes, cuya vida estaba condenada eternamente a servir en los ejercito 
imperiales enredados en continuas guerras contra occidente, defensor de los cristianos, y 
quienes gozaban de estable y acomodada vida acumulando riquezas y prosperidad a costa 
de los demás (Edib 1930, 68 y 69); es decir, las reformas que se proyectaban para integrar 
y otorgar derechos, acabaron produciendo más resentimiento, fisuras y fragmentación por 
las reivindicaciones patriarcales y la interferencia extranjera.

20 Sin lugar a duda, también el colonialismo otomano, en su nueva regulación tuvo 
otra intención, que fue la de resolver el estamento identitario de los armenios, contra quie-
nes desarrolló políticas de exterminio étnico. Esa cuestión se sale del objeto del presente 
artículo, pero es menester abordarla como otra posible finalidad de la nueva regulación de 
la identidad colonial otomana.
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del siglo XX empeñado primero en expulsar la religión del mix identita-
rio, centrifugándose en otros valores de pertenencia como la lengua, o el 
imaginario histórico para la asimilación patriótica.21

VIII. el pApel del coloniAlismo euRopeo en lA fRAgmentAción 
de lAs identidAdes sociAles

Desde la invasión napoleónica de Egipto, su principal consecuencia fue la 
segregación social. Bajo el mandato de Napoleón se formó el primer tri-
bunal mixto en Egipto. Al frente del mismo colocó a 12 jueces mixtos: seis 
musulmanes y otros seis coptos. A pesar de que los coptos apenas repre-
sentaban el 10% del tejido social en ese órgano jurisdiccional, Napoleón 
les asignó la mitad de la representación, dejando fuera a los judíos y a las 
demás confesiones no monoteístas, como los bahaítas.22 Y para colmo en 
la presidencia colocó a un copto.23 A ese tribunal se le confirieron muchas 
competencias en detrimento de la jurisdicción preexistente. Primero se le 
otorgó competencia mercantil con el pretexto de agilizar el comercio. Un 
año más tarde se le confirió la segunda instancia de la jurisdicción común, 
es decir, terminó ejerciendo funciones casacionales sobre todas los demás 
órdenes (Sạlm 1986).

Además de ello, la época napoleónica impulsó la creación de juris-
dicciones para las demás etnias de Egipto (distintas de las de musulmanes 
y copto-ortodoxas) como respuesta a la necesidad de restar parte de las 
competencias a los tribunales previamente existentes, que también sufrie-
ron esa maniobra, cambiando la forma de elecciones de sus titulares. En 
lugar de ser nombrados por el emperador otomano pasaron a ser elegidos 

21 Tomo prestada la acepción del forjamiento patriótico de Gamio el considerado pa-
dre del ideal nacionalista mexicano (Gamio 1982).

22 Hasta el día de hoy, los bahaítas no cuentan ni siquiera con identidad civil en 
Egipto.

23 En correspondencia interna de Napoleón con uno de sus generales, el general Ke-
leber, el 28 de agosto 1798, le confiesa que: “Quant à l’administration de la justice, c’est 
une affaire très-embrouillée chez les musulmans; il faut encore attendre que nous soyons 
un peu plus mêlés avec eux; laissez le divan faire à peu près ce qu’il veut”. Sin embargo, 
parece que la divina providencia le guio a que unos días después instaurará un tribunal 
en forma de Caballo de Troya que acabará globalmente con el sistema judicial egipcio y 
sembrara la fragmentación sectaria de la justicia (Napoléon Ier 1858, 73).
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por el pueblo de entre los eruditos de mayor reputación. De esta manera 
se trivializó la jurisdicción, pasando de ser jurisconsultos a ser legos po-
pular y carismáticamente electos bajo el pretexto de su democratización. 
Desde entonces, y sin necesidad de adentrarnos en las particularidades, 
al igual que en Iraq, comenzaron a emergerse tribunales religiosos arbi-
trarios, es decir, tribales como recursos populares en detrimento, no sólo 
de la titularidad estatal, sino de la integración social, propiciando así la 
segregación sectaria bajo el pretexto general de la defensa de las minorías. 
Sociedades que convivían integradas, como un gazpacho, de pronto, una 
vez llegado el orientalismo colonial, acabaron siendo fragmentadas, defi-
nidas e identificadas como una ensalada mediterránea (Lamo de Espinosa 
2007). Una quiebra de la razón, devolviendo al roble a su estado salvaje 
de bellota (Berlin 2017, 20).

Paradójicamente, todo esto era lo contrario de lo que pasaba en Eu-
ropa. En Francia, concretamente, los tribunales metropolitanos franceses 
ya suprimieron, desde 1846, toda particularidad religioso-subjetiva en los 
procesos civiles y penales (CCF Cerf  c. Gougendheim 1846) Entonces 
la Corte de Casación francesa se enfrentó a la cuestión del juramento 
More Judaico, el cual requería que una persona de confesión judía goza-
ba de reservar para no jurar ni pronunciarse sobre la Torah, sino dentro 
de un templo consagrado al efecto, y en presencia de un rabino, hecho 
que dificultaba por una parte el procesamiento judicial, además suponía 
una involucración de los tribunales civiles con instituciones extrajudicia-
les. La casación francesa en este caso asentó la extirpación de los vínculos 
ideológicos-étnicos de los litigantes en proceso estableciendo la igualdad 
de todos los cuidadnos ante la Ley en todos los aspectos y esquemas pro-
cesales. Al mismo efecto en la (CCF Mohamed-Amokran-Oukaci 1882), 
la Corte volvió a enfrentarse con un caso paradójico. Procedía de una 
casación de la corte de Argel (cuando ésta era colonia francesa). Para en-
tonces un ciudadano argelino, habitante de su propio país colonizado por 
la administración francesa impugnó el artículo 312 del Código de Instruc-
ción Criminal, vigente entonces, en cuanto al pronunciamiento genérico 
del juramento en forma “juro”, que a su parecer violaba su identidad 
religiosa al no concretar el objetivo del juramento. La Corte concluyó en-
tonces que el juramento es un todo indivisible, sin reservas, enmiendas ni 
alteraciones en su fórmula que supondría su nulidad, no siendo objeto de 
alineación subjetiva. Es decir, cuando Europa se encaminaba hacía una 
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sociedad humanista y de individuos asociados, los mismos poderes colo-
niales se empeñaron en desvertebrar las demás sociedades, convirtiéndo-
las en colectivos disociados y estratificados en un laberinto de minorías y 
derechos sectoriales y sectarios, punzantes, punzantes.

En Europa se rechazó la estratificación social basada en pertenencias 
étnicas o religiosas, al considerarla estéril e improductiva para el progreso 
social por su origen y su función. Por su origen, porque se trata de estruc-
turas vicarias, ajenas al tejido social propio, procedentes de la sumisión 
o lo que García Pelayo llamó superposición y dominio de la colectividad 
social común a un poder ajeno a su cohesión propia. La identidad religio-
sa sólo sirve a los objetivos de su razón de ser, ajenos a la identidad social 
y colectiva. Una estratificación religiosa sirve únicamente a su ideología 
mística, una segregación étnica sirve a los intereses propios de la identidad 
étnica y, además, impide la cohesión de ésta en la ontología nacional (Gar-
cía Pelayo 1981, 61 y ss.). En cambio, en las colonias fueron los europeos 
quienes sembraron exactamente lo contrario. Mediante sus paquetes de 
prosperidad al portador, se auto-complacieron con sus fantasías, se enca-
pricharon en imponer valores e instituciones que no sirvieron para otra 
cosa que alentar la xenofobia racial y el sectarismo social, y motivaran 
falsas adherencias a agresivos movimientos populistas que se empeñaron 
en movilizar a las masas sin otro objetivo que alentar el rencor contra el 
colonizador, un objetivo se agotó nada más lograr la independencia, cuyo 
día después amaneció impregnado de ansiosa búsqueda de nuevos valores 
para su nueva identidad, además condenada a adherirse a nuevos derechos 
punzantes impuestos por el colonizador. Es decir, el amanecer postcolonial 
árabe no fue otro que un drama de libertad errante entre unos derechos 
de identidad religiosa gestionados por poderosas oligarquías emergentes 
del colonialismo, y un idealismo melancólico de un espejismo del pasado.

En Iraq la situación no fue distinta. El protectorado británico, antes 
de otorgar la independencia, se aseguró de sembrar la asimetría jurídica y 
la segregación identitaria como encargo impuesto al futuro gobierno. Ello 
a pesar de que la ley fundamental del incipiente Estado iraquí de 1925 era 
de carácter aconfesional. Los artículos 73-75 ya sembraron la asimetría de 
los fueros jurisdiccionales islámico, evangélico y hebraico, que nunca ha-
bían existido como tales anteriormente. En virtud de ello se cristalizaron 
las jurisdicciones confesionales, primero por la Ley 78/1931, que creaba 
los tribunales de jurisdicción secular, civil y de familia, a los que se asig-
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naron todas las competencias civiles y de familia, salvo las reservadas al 
ámbito constitucional y de orden público que afecten a derechos indivi-
duales. Desde entonces estigmatizaron la imbricación jurídica del ámbito 
personal, reservado a los tribunales confesionales, y el ámbito público, 
conferido a los tribunales penales y administrativos del Estado. Se impuso 
así una bicefalia conceptual entre el futuro Estado nacional, su derecho y 
acepciones políticas, por un lado, y la pertenencia religiosa, étnica e iden-
titaria por otro.

La bicefalia fue rechazada por las propias comunidades y minorías 
a las que las fuerzas coloniales decían querer proteger, instrumentalizán-
dolas con meros fines coloniales. Un cuarto de siglo tuvo que transcurrir 
para que los judíos aceptasen codificar sus normas en el Estatuto Personal 
de la familia judía por la ley del 31 de diciembre de 1949. La fundación 
del Estado de Israel en 1948 fue uno de los motivos que movilizó a los 
judíos iraquíes para acceder a dicha codificación, ya que en cierta me-
dida se resistían a emigrar a Israel y aceptaron dicha codificación bajo 
presión política. Con las comunidades eclesiales no fue tampoco fácil ni 
se logró el objetivo. Los caldeos (cristiano-ortodoxos) se negaron a prestar 
sus enseñanzas y a que fuesen investidas y codificadas por el legislador 
civil, al considerar “el proceso codificador como una intromisión en su 
independencia, por lo que puede suponer someter sus normas canónicas 
al legislador positivo, quien puede interferir de algún modo en la forma de 
aplicarlas, entrando en una pugna entre la iglesia y el Estado”.24 En cam-
bio, los asirios (católicos-orientales) sí dieron ese paso tras largas negocia-
ciones que llevaron a la ordenación de su situación jurídica, tanto como 
los judíos, codificando sus ordenanzas canónicas en la ley del 6 de julio de 
1950, gaceta oficial núm. 2855 (Albazzaz 1958, 118).

Los musulmanes, por su parte, no culminaron su Estatuto Personal 
hasta 1959, es decir, en tiempos de la república nacida en 1958, siendo 
éste precisamente uno de los motivos de este proceso, el oponerse a su 
segregación sectaria. El largo proceso codificador del Estatuto Personal 
islámico se debió a la intención de diseccionarles en dos grupos o cuerpos 
legales, una cuestión que no se zanjó hasta la derrota de la monarquía y 

24 Según sus alegaciones registradas en el Ministerio de Justicia iraquí, recogidas en 
el registro de actas del proyecto de ley del 1949, citado por quien fue ministro de justicia 
iraquí (Albazzaz 1958, 117, nota 3).
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la instauración de la república. Ésta se alzó con el afán de impulsar una 
identidad nacional única y culminó, por tanto, el proceso mediante la pro-
mulgación de un solo y único estatuto de familia, la Ley 188/1969 perso-
nal aplicable a todos los musulmanes en Iraq sin segregación; es decir, lo 
que realmente impuso el colonialismo como protección de derechos iden-
titarios no obtuvo la benevolencia ni fue abrazado por sus destinatarios, 
que rechazaban ser identificados como tales. Así siguió la situación hasta 
la llegada de la invasión americana que, con su pretexto clásico de defen-
der las identidades culturales y minoritarias, impuso la segregación entre 
suníes y chiíes. La primera decisión del gobierno transitorio de 2004 fue la 
de derogar el estatuto iraquí de la familia, alegando que no representaba a 
las minorías religiosas, que reclamaban la imposición de sus propias ideo-
logías. Esto se hizo mediante el decreto 137/2004 del 29 de diciembre, 
que contenía apenas tres artículos que rezaban así:

Artículo primero: imponer las normas de la jurisprudencia islámica sobre 
todo lo relacionado con el matrimonio, la promesa matrimonial, la capaci-
dad matrimonial, su prueba, el matrimonio mixto, los derechos matrimo-
niales y sus obligaciones, además de la nulidad, la separación y el divorcio y 
las demás cuestiones referentes a la custodia, manutención, el testamento, el 
legado y la herencia, sometidas todas a la jurisdicción de los tribunales secu-
lares en virtud de cada escuela religiosa.

Artículo segundo: Se derogan todas otras leyes, reglamentos y demás dis-
posiciones referentes a toda materia mencionada en el artículo anterior.

Artículo tercero: la presente ley entrara en vigor a la vista el presente.

Esto en plena ocupación, recién derrotado el Estado y en proceso de 
desmantelamiento de las instituciones, como si no hubiese otro asunto 
más importante del que ocuparse. Esta decisión fue motivo de gran repul-
sa social, por lo que rápidamente intervino la autoridad colonial, que la 
anuló para impedir la disidencia social en un momento considerado crí-
tico. Precisamente los americanos, asesorados por sus orientalistas, lo im-
pulsaron pensando que este gesto amistoso atraería a la población, pero la 
repulsa social les hizo entender rápidamente que no era así. Sin embargo, 
a pesar de retirar la ley, la estrategia sectaria siguió su camino en los poste-
riores procesos constitucionales. Volvieron a imponerla intencionadamen-
te a propuesta del embajador americano en el impreciso artículo 41 de la 
rubricada Constitución de Iraq, de 2005, cuando declaró que “los iraquíes 
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son libres de mantener su estatus personal según su religión, creencia, 
ideología u opción. La ley lo regulará”. Cabe destacar, finalmente, que 
existía otro cuerpo legal, el Estatuto Personal Civil, Ley 78/1931, designa-
do como norma predeterminada aplicable a todos aquellos no afectados 
por las normas segregacionistas, es decir, a los que no contaban con una 
codificación: las demás ideologías y ritos, los agnósticos o voluntariamente 
ateos.

El problema nace de ahí precisamente. La segregación conllevó la 
determinación del fuero civil mediante la declaración del asiento registral 
para que, en virtud suya, abarcase la correspondiente competencia juris-
diccional y sirviese de instrumento de identificación. Esa instrumentali-
zación excluyó a todos los efectos a todo agnóstico o a quien se opusiese 
a confesar una ideología concreta, ya fuese monoteísta o pagana. Por un 
lado, no tendría derecho a modificar su filiación registral, ni siquiera a 
optar por la jurisdicción civil si la contraparte no se sometiera a ésta, ya 
que se designaban por defecto los tribunales seculares como jurisdicción 
predeterminada por la ley con circunscripción subjetiva sobre todo aquel 
en cuya cédula de identidad figurase la filiación ideológica referida por la 
jurisdicción.

Un caso comparado al que podemos aludir es la sentencia del Tribu-
nal Supremo del Estado de Israel, en el caso de Backer vs. Eilat (172/78), 
entonces un testigo de un caso de homicidio se negó a jurar sobre la Torah 
ante un tribunal penal alegando ser ateo. El tribunal entonces le negó tal 
objeción basada en la libertad de conciencia, considerando que no tenía 
acomodo dentro de la libertad de creencia por entender que ésta consis-
te en optar libremente por una creencia reconocible. Pero no siendo el 
ateísmo una religión como tal, sino se encuadraría dentro de la libertad 
de conciencia que es distinta de la libertad religiosa, el ateísmo sería una 
filosofía subjetiva, no una religión amparada por la libertad religiosa. Por 
tanto, y según el mandato de la Torah, el testigo ha de jurar respetar el 
buen y cierto testimonio ante el tribunal. Dicho incidente dio lugar a que 
el legislador israelí tomará la inmediata medida de suprimir el juramento 
ante los tribunales por la Ley 5740/1980, evitando así la controversia; es 
decir, evitó el problema sin resolverlo (Sinclair 1996, 410 y 411).
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IX. epílogo

El colonialismo operó siempre bajo dirección de unos asesores que en 
muchos casos eran apenas filólogos, los llamados orientalistas, ajenos a 
oriente y a las disciplinas por las que hablaban.25 Esto desde Sacy y la 
escuela francesa Jeunes de Langues hasta la actualidad. Conocer el oriente 
nunca fue una cuestión románica ni científica, sino todo lo contrario. Era 
la carrera colonial a la que se refirió Said en palabras de Disraeli (Said 
2003). Diseñaban estrategias, postulaban, hacían y deshacían no sólo en 
contra de los pueblos, sus culturas y cogniciones, sino también en contra 
de las categorías y conceptos con las que actuaban en su propia casa. 
Esa contradicción o paradoja no es un caso aislado ni una casualidad. Es 
la práctica despótica del colonialismo de convertir a pueblos y naciones 
en su conejillo de indias. Lo que los aliados americanos hicieron en Iraq 
con la Constitución de 2005 sería cabalmente incomprensible, inconsti-
tucional e inconcebible en sus propios países. En los Estados Unidos de 
América no existen los derechos políticos de las minorías ni se reconoce 
la representación parlamentaria por cuotas de pertenencia religiosa, ni se 
reparten las carteras de la administración según las fracciones étnicas o 
confesionales. Sin embargo, en Iraq aplicaron todo eso. No fueron a llevar 

25 Insisto en llamarles orientalistas, tal y como debe ser, aunque ese adjetivo desde la 
aparición de la polémica obra de Said en 1978 lo dotó de dimensión negativa. El orien-
talista es el ignorante de oriente quien apenas ni sabe ubicarlo geográficamente, ni había 
pesado en su vida tierras orientales, como un químico de aulas ajeno al laboratorio. Cierto 
que el lenguaje brindó términos cambiantes, pues desde la reivindicación de Said, los 
orientalistas se negaron esa rúbrica negativa acogiéndose a nuevas denominaciones, desde 
antropólogos, hasta recientemente en las décadas de los noventa expertos en terrorismo, 
antiradicalización, para que ahora pasen a autoproclamarse geoestratégas. Interesante y 
muy breve la reflexión que hizo Jasso Huezo sobre el ambiguo uso de ese concepto me-
diáticamente (Jasso Huezo 2020). En efecto, John Nixon, el principal analista de la CIA 
encargado del caso del presidente Iraquí Sadam Husein, antropólogo de formación, y 
autor del famoso libro de confesiones Debriefing the President (Nixon 2017), quien fue el 
primer y más extenso inspector de la CIA quien se entrevistó con el entonces preso Sadam 
Husein, en una entrevista televisiva con la cadena Alaraby al ser preguntado sobre su 
impresión al conocer a Sadam Husein en persona, dijo “me sentí totalmente defraudado 
por toda la literatura y la formación que me dieron en occidente, tuve que retirarme de las 
sesiones, regresar a Estados Unidos un mes para despejarme e intentar olvidarme de todo 
mi bagaje formativo y regresar nuevamente a conocer una realidad totalmente ajena a lo 
que domina nuestros relatos” (Nixon 2020).
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su propia democracia, como anunciaron, sino todo lo contrario: lleva-
ron una ideología diseñada por los becarios de sus asesores orientalistas, 
unos aprendices ajenos a toda realidad y prospección que se basaban en 
fantasías de la escuela orientalista. Una estrategia colonial diseñada por 
un orientalismo radicalmente ficticio (Said 2003, 13), destructivo, más 
nocivo que el despotismo ilustrado: “una fantasía vana, no un logro in-
telectual” (Berlin 2017, 23). La única conclusión empírica que se puede 
obtener es que Westfalia no sirvió para imponer la paz como tal frente 
a las guerras de religión, sino más bien para cambiar el argumento. En 
lugar de guerras de religión, ofreció la semántica para que fuesen guerras 
por la paz: por la paz de las minorías, por la paz industrial, por la paz de 
los intereses despóticos, o más bien, una paz hegemónica.

La conclusión que se deduce de todo esto es que el paradigma actual 
por el que se rige la academia occidental hacía el mundo árabe no sólo 
es perjudicial, sino que su nocividad ha alcanzado grados de criminali-
dad que deben seriamente repensarse. Es desde esta perspectiva empírica 
como hay que entender el rencor y la confrontación que se arrastra de ge-
neración en generación y que hoy han terminado llamándola terrorismo. 
No es otra que la cosecha de lo que se lleva sembrando desde hace déca-
das, o siglos. ¿A quién se debe el fruto de la cosecha? ¿A quien siembra en 
servidumbre o al dueño de la tierra?
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Resumen: La Internet permea hoy en día 
en todos los ámbitos del ser humano. Des-
de sus orígenes, ha sido un fenómeno que 
ha tratado de ser regulado por el derecho. 
Debido a su trascendencia para el desarrollo 
de las personas y para el ejercicio de otros 
derechos humanos, hacen que se le empiece 
a considerar como un derecho humano. Va-
rios documentos y resoluciones judiciales se 
han aventurado ya, a reconocer el derecho 
de acceso a la Internet como un verdadero 
derecho humano. El presente trabajo abor-
da dichos documentos para tratar de cons-
truir la naturaleza jurídica y lo reconoce 
como un derecho de status positivo que re-
quiere de mandatos de acción por parte del 
Estado para su materialización. También se 
aborda como un derecho instrumental que

AbstrAct: The Internet is, without a doubt, a phe-
nomenon that now permeates every field of  human 
life. Since its origins, it has tried to be regulated by 
Law, but because of  its transcendence in the develop-
ment of  people and for the exercise of  other human 
rights, it has started to be considered as a human right 
in and of  itself. Various documents and judicial reso-
lutions have hazarded already to recognize the right 
of  access to the Internet as a true human right. This 
present work addresses such documents to attempt to 
construct its judicial nature and recognizes it as a 
positive status right that requires specific actions by 
the State for its materialization. It is also addressed 
as an instrumental right, which makes possible the 
full exercise of  many other human rights. 

Key words: Internet, human rights, freedom of  
expression, freedom of  information, positive actions.
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sumARio: I. Introducción. II. Nacimiento y desarrollo de la Internet. III. La 
positivización del derecho a la Internet. IV. Naturaleza jurídica y contenido del 
derecho a la Internet. V. La Internet como derecho instrumental de otros derechos. 

VI. Conclusión. VII. Bibliografía.

I. intRoducción

Desde los inventos más vetustos de la humanidad, los avances tecnológicos 
siempre han producido cambios en la vida de las personas, en su interac-
ción con el medio que los rodea y con los seres de su misma especie. 

La creación de la Internet ha ocasionado que el hombre desarrolle su 
individualidad de una manera distinta a como lo venía haciendo desde el 
inicio de su existencia. Es innegable, hoy en día, que esta herramienta tec-
nológica ejerce una marcada influencia en el desarrollo diario de la vida 
del individuo, a tal grado que debido precisamente a esa trascendencia en 
el actuar cotidiano, podría afirmarse que el  acceso a la Internet puede ser 
considerado como derecho humano en sí mismo.

Hacer esta afirmación puede resultar ciertamente controvertido, so-
bre todo, si cuando se piensa en derechos humanos se visualizan derechos 
ligados con la integridad física, la integridad sexual o la libertad deambu-
latoria. No obstante, tanto en el ámbito nacional como en el internacional 
empieza a haber voces que desde la doctrina pujan por el reconocimiento 
del derecho a la Internet como un derecho humano, y no son pocos los 
países que ya han reconocido este derecho; ya sea por medio de reformas 
constitucionales, legislaciones secundarias o bien, mediante criterios juris-
prudenciales.

Empero, lo cierto es que al tratarse de un derecho de nueva creación, 
poco se ha analizado sobre su naturaleza jurídica y su contenido. Sin áni-
mo de ser exhaustivo, el presente trabajo tiene la intención de abordar 

hace posible el pleno ejercicio de muchos 
otros derechos humanos. 

Palabras claves: Internet, derechos hu-
manos, libertad de expresión, acceso a la 
información, accesibilidad, mandatos de 
acción.
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precisamente estos ámbitos del derecho a la Internet como derecho hu-
mano. Para ello, el texto se divide en cuatro apartados y uno último de 
conclusiones.

En el primer apartado se hace una aproximación histórica de la Inter-
net, la forma en la que nació, se ha desarrollado y lo que se vaticina como 
futuro inmediato. En aras de demostrar el reconocimiento positivo que se 
le ha dado a la Internet como un derecho humano, se hace un recuento de 
normativas y resoluciones judiciales, tanto nacionales como extranjeras. 
Posteriormente, se aborda, lo que sería el núcleo del trabajo, esto es tratar 
desentrañar el contenido jurídico y la naturaleza de dicho derecho; cuáles 
son los bienes jurídicos que tutela y cuáles las conductas protegidas por su 
halo protector. Seguidamente, se identifican las funciones de la Internet 
como un derecho instrumental para el ejercicio de otros derechos huma-
nos, y se hace mención a algunos de ellos. Por último, se concluye que en 
tanto se trata de un verdadero derecho fundamental con una naturaleza 
determinada, le corresponde al Estado garantizar las condiciones necesa-
rias para su pleno ejercicio.

Desde ya, resulta pertinente hacer unas aclaraciones de forma. En 
primer lugar, es necesario destacar que si bien en el lenguaje coloquial 
hablamos de “el Internet”, sobre todo en México y América Latina, en 
tanto se trata de una red de “redes interconectadas” nos referiremos a ella 
en sentido femenino como “la Red” y utilizaremos el artículo femenino en 
tercera persona del singular “la” antes de la palabra Internet. En segundo 
lugar, debe aclararse que el presente trabajo no es un análisis del conteni-
do del artículo 6o. de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexi-
canos (en adelante CPEUM), que reconoce el derecho a la Internet, sino 
que trata de estudiar el derecho desde una óptica académica comparada, 
echando mano de la interpretación que otros tribunales supremos y cons-
titucionales del mundo occidental han hecho al respecto. En tercer lugar, 
señalar que si bien somos conscientes de la distinción dogmática entre los 
términos derecho fundamental y derecho humano,1 a partir de la inclusión de este 
último en el texto constitucional mexicano y a su ya indistinto uso por la 
dogmática y la jurisprudencia de nuestro país, nos referiremos al derecho 

1 Al respecto véase Anzures Gurría, José Juan. 2019. “Derechos humanos y derechos 
fundamentales, una aproximación conceptual”. Villabella Armengol, Carlos (coord.).  La 
Declaración Universal de los Derechos Humanos en su septuagésimo aniversario. México. Mariel, 1 y ss.
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a la Internet y a los demás contenidos en nuestra carta magna como de-
rechos humanos.

II. nAcimiento y desARRollo de lA inteRnet

El origen de lo que hoy conocemos como la Internet tuvo sus raíces en la 
denominada ARPANET, un proyecto militar liderado por la Advanced Re-
search Projects Agency (ARPA) durante la Guerra Fría, que tenía la intención 
de transportar información protegiendo los datos que se emitieran, a pe-
sar de que los centros físicos de almacenaje fueran destruidos. El objetivo 
de este proyecto es alcanzado en el año de 1969, cuando precisamente, 
se crea una red de equipos informáticos interconectados —de ahí que la 
palabra Internet signfique interconnected networks o redes interconectadas— 
capaz de mantenerse activa aunque gran parte de los equipos fueran da-
ñados.

En la década de los setenta ARPA cambia su nombre a Defense Advan-
ced Research Projects Agency (DARPA) y bajo esta denominación se realiza 
el primer envío de correo electrónico gracias a un programa creado por 
Ray Tomlinson.2 En 1973 se desarrolla el Transport Control Protocol (TCP) 
y el Internet Protocole (IP), base fundamental bajo la que opera actualmente 
la Internet.3

En esta misma década algunas universidades estadounidenses, como 
la de California en los Angeles (UCLA), el Stanford Research Institute 
(SRI), la Universidad de California en Santa Bárbara (UCSB) y la Uni-
versidad de Utah, crean sus propias redes de transporte de información y 
logran conectarse entre sí.

2 Ray Tomilnson fue un programador norteamericano, nacido en Amsterdam en 1941 
y fallecido en EUA en 2016. Tomlinson adaptó el programa SNDMSG de forma tal que 
sirviera para enviar mensajes entre diferentes usuarios conectados a una red más amplia, 
pero sin que fueran conocidos, lo que hoy en día se conoce como correo electrónico. Fue 
en ese momento que se decidió utilizar el símbolo arroba (@) como separador entre el 
nombre del usuario y del servidor.

3 El IP son las etiquetas numéricas que identifican, de manera lógica y jerárquica, a la 
interfaz de una computadora dentro de una red, lo que se hace a través de datagramas. 
Este identificador puede estar definido en niveles bajos (identificador físico) o en niveles 
altos (identificador lógico) dependiendo del protocolo utilizado. La dirección IP identifica 
tanto a la red a la que pertenece una computadora como a ella misma dentro de dicha red.
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En la década de los ochenta, con la creación de la World Wide Web 
(WWW) la Internet empieza a incorporar a usuarios privados, dando en-
trada así al sector comercial y económico. En 1989, en México, el Institu-
to Tecnológico y de Estudios Superiores de Monterrey se convierte en la 
primera institución del mundo de habla hispana en conectarse a la Inter-
net. Después lo harán el Instituto Politécnico Nacional, la Universidad de 
las Américas Puebla, la Universidad de Guadalajara y la Universidad Na-
cional Autónoma de México.

En los noventa, los usuarios de la Internet crecen exponencialmente, 
pero la Red seguía comportándose de manera semejante a la televisión o 
el radio, es decir, como una plataforma de traslado y transmisión de in-
formación de manera unidireccional donde el usuario se mantenía pasivo 
respecto del emisor.

Entrado el siglo XXI, la Internet experimenta una de sus más grandes 
transformaciones, la denominada Web 2.0,4 a partir de la cual el usuario 
ya no sólo recibe, sino que también genera y transmite información. De 
esta forma, la Red se convierte en un medio que tiene como sustento la 
actividad del usuario, la facilidad para el establecimiento de relaciones 
hipertextuales y altos niveles de interactividad entre todos los usuarios. 
Actualmente, la mayoría de las funciones de la Internet tienen que ver 
con la denominada Web 2.0; de hecho, las más grandes plataformas como 
Amazon, Facebook, YouTube, Netflix o Spotify, tienen el común denominador 
de darle al usuario la facilidad de seleccionar y crear su propio contenido, 
así como de interactuar de manera inmediata con quien ofrece el servicio, 
además de generar nueva información y de replicar la misma. Actual-
mente, la Internet se ha convertido en una red abierta (open network) en la 
que cada uno es libre de aportar su propia contribución al espacio virtual, 
participando en su ampliación e intensificando el intercambio de conoci-
miento e información.5

El futuro inminente de la Internet es la denominada cuarta revolu-
ción industrial o Revolución 4.0, que ha tenido como enfoque principal la 
incorporación de tecnologías digitales a la industria manufacturera y de 
generación de servicios. Los aspectos más destacados de esta etapa tienen 

4 Pérez Salazar, G. 2011. “La Web 2.0 y la sociedad de la información”. Revista Mexica-
na de Ciencias Políticas y Sociales, vol. 56, núm. 212. México. UNAM, 57-68.

5 Pisa, Roberto. 2010. L’accesso ad Internet: un nuovo diritto fondamentale? Diritto. Treccani.
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que ver con el llamado Internet de las cosas y los sistemas ciberfísicos, la 
impresión 3D, la Big Data, la inteligencia artificial, la robótica colabo-
rativa, así como la realidad virtual y la realidad aumentada. Todos estos 
aspectos se fundamentan en el uso de los datos personales que los usuarios 
de la Red aportan a sus diversas plataformas, razón por la cual la cuanti-
ficación de la información se convierte en un aspecto determinante de la 
nueva actividad comercial.6

III. lA positivizAcion del deRecHo A lA inteRnet

En tanto se trata de una actividad humana, el derecho ha tratado de inter-
venir en la regulación de la Internet. Desde hace tiempo, existen ya —en 
el argot jurídico— conceptos tales como el derecho de Internet7 y el derecho en 
Internet. El primero se refiere a la disciplina jurídica autónoma que tiene 
por objeto el control y la regulación de la informática; el segundo trata de  
los derechos y obligaciones nacidos del tráfico jurídico que ocurre en la 
Red y que puede comprender todo tipo de acto jurídico celebrado en ella.8

Aunado a estos términos, si quisiéramos referirnos a la Internet como 
un derecho humano, habríamos de referirnos al derecho a la Internet, 
entendido como la facultad de toda persona para acceder a la Red. Su re-
conocimiento como tal se ha venido positivizando desde principios de este 
siglo y plasmado en distintos documentos, ya nacionales, internacionales 
e incluso de naturaleza no estrictamente jurídica.9

En 2011, la Asamblea General de la ONU declaró que el acceso a 
la Internet era un derecho humano por tratarse de una herramienta que 

6 Gómez-Cano, Alfaro, M., Bastratén Bellovi, M. y Gavilanes Pérez, C. 2018. “Revo-
lución 4.0: el futuro está presente”. Seguridad y Salud En El Trabajo, 94, 6 -17.

7 También se le suele denominar como derecho del ciberespacio, derecho informático 
o derecho de las tecnologías de la información, aunque el nombre más apropiado suele ser 
el de “derecho de Internet” (Internet Law). Véase por todos Graham J. H. Smith, Bird y Bird 
contributors. 2007. Internet Law and Regulation. 4a. ed. Londres. Thomson.

8 Cfr. Svantesson, D. 2207. Private international law and the Internet. Londres. Rijn: Kluwer 
Law International.

9 Por ejemplo, la Carta APC (Asociación para el Progreso de las Comunicaciones) 
sobre derechos en Internet, o la Carta de Derechos Humanos y Principios en Internet 
desarrollada por la Coalición Dinámica sobre Derechos y Principios en Internet (Dynamic 
Coalition on Internet Rights and Principles).
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favorecía el crecimiento y el progreso de la sociedad en su conjunto. En 
el informe denominado Tendencias claves y los desafíos que enfrenta el acceso a 
Internet como derecho universal, Frank La Rue,10 señaló que la Internet es una 
de las herramientas más poderosas del siglo XXI para exigir más transpa-
rencia en la conducta de quienes ejercen el poder, acceder a la informa-
ción y facilitar la participación ciudadana activa en la forja de sociedades 
democráticas.11 Además, el relator indicó que la Internet permite el inter-
cambio instantáneo de información e ideas a bajo costo;12 lo cual, a su vez, 
contribuye al descubrimiento de la verdad y al progreso de la sociedad en 
su conjunto. El reconocimiento que ha hecho la ONU encuentra su cobijo 
en el artículo 19 de la Declaración Universal de Derechos Humanos y el 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, al identificarlo como 
una vía indispensable para que las personas ejerzan su libertad de expre-
sión y de opinión.

El 10 de abril de 2008 la Resolución del Parlamento Europeo solicitó 
a los Estados miembros y a la Comisión Europea “que (reconocieran) que 
Internet es una gran plataforma para la expresión cultural, el acceso al 
conocimiento y la participación democrática en la creatividad europea, 
al crear puentes entre generaciones en la sociedad de la información”,13 
y solicitó evitar cualquier tipo de medida que entrara en conflicto con las 
libertades civiles, los derechos humanos y con los principios de proporcio-
nalidad, eficacia y efecto disuasorio, como podría ser la interrupción del 
acceso a la Internet.

En 2009, la Unión Europea reconoció que la Internet es un derecho 
humano, según se desprende de las Directivas 2009/136/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de Europa del 25 de noviembre de 2009 
propuestas e iniciativas de la Agenda Digital Europea. En esta última Di-

10 Relator especial en la promoción y protección del derecho a la libertad de opinión y 
expresión de las Naciones Unidas de 2008 a 2014.

11 Consejo de Derechos Humanos de Sesiones, Tema 3. De la Agenda. Promoción y 
protección de todos los derechos humanos, civiles, políticos, económicos, sociales y cultu-
rales, incluido el derecho al desarrollo. Informe del Relator Especial sobre la promoción 
y protección del derecho a la libertad de opinión y de expresión. Frank La Rue. GE.11-
13204.

12 Azzariti, G. (coord.). 2016. “Interpretazione costituzionale”. Revista Jurídica IUS 
Doctrina 15, 22. Torino. Giappichelli.

13 Badocco, Francesco. 2009. “Riflessioni sul diritto d’accesso a internet nell’ambito 
del diritto dell’Unione europea”. Revista Informatica e diritto, núm. 1, 153 y ss.
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rectiva, el Parlamento reconoce que la Internet da pleno significado a la 
libertad de expresión y “concuerda plenamente con los principios recono-
cidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, 
en particular su artículo 11”. Además, reconoce que representa una ex-
traordinaria oportunidad para reforzar la ciudadanía activa. 

Aunado a ello, el último presidente de la Comisión Europea, Jean-
Claude Juncker, prometió durante su discurso sobre el estado de la Unión 
Europea 2016 equipar a “cada pueblo y ciudad con wifi gratis”, cubriendo 
toda la Unión Europea con acceso a red inalámbrica. La propuesta se 
enmarca en una mayor reforma de las telecomunicaciones que también 
incluye un despliegue de la tecnología 5G a nivel continental para el 2025.

En el continente americano la Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos no reconoció expresamente que el acceso a la Internet fuera un 
derecho humano, pero sí señaló que tiene el potencial para ser una aliada 
en la promoción y diseminación de los derechos humanos y los ideales 
democráticos, y que constituye un importante instrumento para poten-
ciar las organizaciones protectoras de derechos humanos. Por otro lado, 
la Comisión reconoció que el inmediato envío y recepción de información 
repercute en los derechos fundamentales de los individuos en diferentes 
partes del mundo.14

Varios países han legislado sobre el derecho de acceso a la Internet. 
En el año 2000, el Parlamento de Estonia aprobó una legislación que 
declaraba el acceso a la Internet como un derecho humano básico. En 
2009, Finlandia aprobó un decreto que estableció que toda conexión a 
la Internet debía tener una velocidad mínima de 1 megabit por segundo 
(en conexiones de banda ancha), y para el 1o. de julio de 2010 entró en 
vigor una ley que reconoció el acceso a la Internet como un derecho. En 
2008 Suiza garantizó una conexión a la Internet con una velocidad de, 
por lo menos, 600 kbit/s de descarga y 100 kbit/s de subida, a un precio 
de 69 francos suizos. En México, en 2013, se reformó el artículo 6o. de la 
CPEUM para reconocer el derecho de acceso a los servicios de radiodifu-
sión y telecomunicaciones, incluyendo banda ancha e Internet.15 En 2014, 

14 IACHR, Annual Report of  the Inter-American Commission on Human Rights 1999: Report 
of  the Office of  Special Rapporteur for Freedom of  Expression; Chapter II: Evaluation of  the State of  
Freedom of  Expression in the Hemisphere, Part D: The Internet and Freedom of  Expression.

15 Artículo 6o. “El Estado garantizará el derecho de acceso a las tecnologías de la in-
formación y comunicación, así como a los servicios de radiodifusión y telecomunicaciones, 
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Brasil aprobó el Marco Civil de Internet, una ley debatida durante casi cinco 
años, que incorporó aspectos como la neutralidad de la red, la responsa-
bilidad de los intermediarios y la privacidad de los usuarios.

IV. nAtuRAlezA JuRídicA y contenido 
del deRecHo A lA inteRnet

Al hablar de un derecho humano a la Internet, ha de enfatizarse que éste 
se refiere a la facultad que tiene toda persona para acceder y conectarse a 
esta Red. El principal argumento ha descansado, hasta el momento, en la 
idea de que se trata de un medio indispensable para que la persona pueda 
ejercer plenamente su libertad de expresión y su derecho de acceso a la 
información. Pero, además, parece ser que el derecho humano de acceso 
a la Internet descansa en su instrumentalidad para poder ejercer plena-
mente muchos otros derechos humanos, e incluso el libre desarrollo de la 
personalidad. Siguiendo este razonamiento, una tesis aislada de un tribunal 
colegiado de nuestro país sostuvo, refiriéndose a la energía eléctrica, que el 
acceso a ésta debía considerarse como un derecho humano en tanto que 
se constituye como “una condición necesaria para el goce de múltiples de-
rechos fundamentales”.16 Así pues, parece claro que el acceso a la Internet 
garantiza también el ejercicio de múltiples derechos fundamentales y en 
consecuencia debe considerarse un derecho en sí mismo.

incluido el de banda ancha e internet. […]”. Y más adelante, en el apartado B, fracción I 
del mencionado artículo, se refuerza el derecho de acceso a las TIC con la obligación que 
tiene el Estado de garantizar “a la población su integración a la sociedad de la información 
y el conocimiento, mediante una política de inclusión digital universal con metas anuales 
y sexenales”. “El Instituto Federal de Telecomunicaciones es un órgano autónomo, que 
tiene por objeto el desarrollo eficiente de las telecomunicaciones y la radiodifusión”. Está 
encargado de regular, promover y supervisar “el uso, aprovechamiento y explotación del 
espectro radioeléctrico, la infraestructura, las redes y la prestación de los servicios”. Ade-
más, “impulsa condiciones de competencia efectiva en los mercados, favorece el derecho a 
la información y promueve el acceso a las tecnologías y servicios de telecomunicaciones y 
radiodifusión, para el beneficio de los usuarios, de las audiencias y del país”.

16 Acceso A lA eneRgíA eléctRicA. deBe ReconoceRse como deRecHo HumA-
no poR seR un pResupuesto indispensABle pARA el goce de múltiples deRecHos 
fundAmentAles. Tesis: I.3o.C.100 K (10a.). Tribunales Colegiados de Circuito. Libro 61. 
Diciembre de 2018. Tomo II, 959.
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En términos parecidos, el Tribunal Federal de Justicia de Alemania 
(BGH) consideró que la conectividad a la Internet debía garantizarse por 
las empresas proveedoras del servicio, y que la interrupción en el acceso 
a la Internet equivalía en su intensidad a la imposibilidad de usar algún 
tipo de vehículo automotor17. El Tribunal consideró que la Internet es un 
medio a través del cual la persona cumple ciertas obligaciones hacia el Es-
tado, tales como el pago de servicios públicos o sus impuestos.

Está claro que el acceso a la Internet como derecho humano es un 
derecho que surge en las nuevas sociedades (tecnológicas, digitales, infor-
matizadas) y que, en consecuencia, responde a ciertas necesidades que 
no habían aparecido con anterioridad.18 Si tratásemos de catalogar al 
derecho a la Internet en la ya clásica clasificación de los status de Jellinek, 
diríamos que se trata de un derecho se status positivo, o sea que se trata de 
un derecho que hace nacer para las personas la facultad de exigir presta-
ciones positivas por parte del Estado.19

Dentro de las conductas positivas estatales se encuentra en primer 
lugar los mandatos dirigidos al legislador; como todos los derechos funda-
mentales, el de acceso a la Internet es un derecho de configuración legal 
que requiere de la intervención del legislativo para regular las condiciones 
de su ejercicio. En nuestro país, el artículo 6o. de la CPEUM es muy claro 
en este sentido, pues no reconoce un derecho subjetivo exigible de manera 
directa frente al Estado, sino que se trata de un enunciado normativo pro-
gramático redactado en tiempo futuro que obliga al Estado a garantizar 
“el derecho de acceso a las tecnologías de la información y comunicación, 
así como a los servicios de radiodifusión y telecomunicaciones, incluido 
el de banda ancha e Internet”, y, más adelante, reitera que “el Estado es-
tablecerá condiciones de competencia efectiva en la prestación de dichos 
servicios” (los de banda ancha e Internet).

17 El caso se refiere a la demanda interpuesta por un usario de la Internet por los daños 
causados en su persona debido a la interrupción el servicio de Internet por una compañía 
proveedora de servicios de Internet BGH, Urt. V. 24.01.2013 – III ZR 98/12 = VuR 
2013, 18.

18 Gaspar Escalona, Martínez. 2004. “La naturaleza de los derechos humanos”. 
Gómez Sánchez, Yolanda (coord.). Pasado, presente y futuro de los derechos humanos. México. 
CNDH, 145.

19 Alexy, Robert. 2012. Teoría de los derechos fundamentales. 2a. ed. Madrid. Centro de 
Estudios Políticos y Constitucionales de Madrid, 229.

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



NATURALEZA JURÍDICA Y FUNCIONES DEL DERECHO HUMANO... 531

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 521-552.

Por mandato constitucional entonces, el legislador tiene la obligación 
de crear un entorno jurídico adecuado que fije las bases que garantizarán 
un pleno acceso y uso a la Internet. Ello comprende la sana competencia 
entre empresas servidoras de Internet y la eliminación de los monopolios 
gubernamentales. Este marco normativo debe generar además las condi-
ciones para que posteriormente sea el ejecutivo el que implemente distin-
tas medidas y acciones que concretarán el ejercicio del derecho. 

El Ejecutivo por su parte, tienen varias obligaciones que cumplir. En 
primer lugar, debe promover las ventajas y beneficios que representa para 
el individuo, para la sociedad y para el mismo Estado el estar conectado 
a la Red,20 pues como ya señalamos, la conexión redunda en un ejercicio 
más pleno de la libertad individual y de otros derechos fundamentales. En 
segundo lugar, el Estado debe garantizar que toda persona pueda conec-
tarse a la Internet y, para que esto ocurra, el acceso debe ser disponible, 
accesible y asequible para todos los sectores de la población. En tercer lu-
gar, el Ejecutivo tiene la obligación de elaborar una política pública eficaz 
y concreta, a fin de que la Internet sea asequible para todos; aunque es 
cierto que esto dependerá de las posibilidades económicas y la determina-
da situación de cada país.21

Sin importar las condiciones económicas y los recursos del Estado, 
éste debe esforzarse por garantizar un acceso universal a la Internet, in-
cluso podría sostenerse que mientras menos desarrollado sea un país, más 
debe esforzarse por garantizar un acceso universal a la Internet en aras 
de lograr una mayor igualdad real y estrechar, en la mayor medida de lo 
posible la brecha digital22 entre los distintos sectores poblacionales.

En cuarto lugar, y en el marco de esta política pública, el Ejecutivo 
tiene la obligación de proveer la arquitectura e infraestructura necesaria 
para poder conectarse a la Red, que deberán adoptarse a las condiciones 

20 Prietrangelo, M. (a cura di). 2010. Il dirito di acceso ad Internet. Roma. Atti della Tavola 
Rotonda. Edizioni Scientifiche Italiane.

21 El acceso a Internet implica un complicado y costoso proyecto, sin acceso, según 
Frossini, este puede garantizarse por medio de inversiones estatales, políticas, sociales y 
educativas, elecciones de gasto público. Frossini, T. E. 2011. “Il diritto costituzionale di 
acceso a internet. Studio in Onori di Franco Modugno. Nápoles. Scientifica. 

22 “Con la expresión “brecha digital” se hace referencia a la separación entre quienes 
tienen acceso efectivo a las tecnologías digitales y de la información, en particular a Inter-
net, y quienes tienen un acceso muy limitado o carecen de él.
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regionales, nacionales y locales, pero ofreciendo siempre un acceso fácil 
y asequible.

La omisión de estas acciones por parte del Estado redundaría en la 
conculcación del derecho, tal y como lo entendió la Sala Constitucional 
de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, que ha estimado varios 
recursos de amparo relacionados con problemas de accesibilidad de In-
ternet por parte de personas que vivían en zonas alejadas, y ha argumen-
tado precisamente que la omisión de infraestructura necesaria por parte 
de las autoridades administrativas para brindar los servicios de Internet y 
telefonía celular en comunidades marginadas, constituye una violación al 
derecho de acceso a la Internet y a las telecomunicaciones.23

23 En las sentencias núms. 12790-2010; 2012-15018; 2014-0531 estimó un recurso de 
amparo y ordenó al Gerente General del Instituto Costarricense de Electricidad, para 
que dentro del plazo de dos meses, contado a partir de la notificación de esta resolución, 
dicho ente plantee un proyecto con cargo al Fonatel a efectos de que se valore la viabi-
lidad de instalar la infraestructura en materia de telecomunicaciones en beneficio de los 
vecinos de la Urbanización Jorge Brenes Durán, de Golfito con el fin de garantizar el 
acceso a internet. En la motivación de la sentencia se indicó que: …Se encuentra plena 
e idóneamente demostrado que en la Urbanización Jorge Brenes Durán, de Golfito, no 
cuenta con Internet de Banda Ancha o Cobertura de Voz y Datos (Wimax). También, 
consta que el Instituto Costarricense de Electricidad no tiene programado el desarrollo 
de ninguna obra de telecomunicaciones que permita el acceso al servicio de Internet en 
esa comunidad (informe). Aunado a lo anterior, según apuntaron las autoridades públicas 
recurridas, como operador de la red pública y proveedor del servicio de telecomunica-
ciones, su representado se encuentra facultado para realizar una valoración del servicio 
solicitado, para determinar si la implementación del servicio resulta financieramente via-
ble o no (informe). Conviene, en primer término, señalar que es a la Superintendencia 
de Telecomunicaciones, a través del Fondo Nacional de Telecomunicaciones y no a este 
Tribunal, a la que le corresponde promover el acceso a los servicios de telecomunicacio-
nes de calidad, de manera oportuna, eficiente, a precios asequibles y competitivos, a los 
habitantes de las zonas del país, donde el costo de las inversiones para la instalación y 
el mantenimiento de la infraestructura hace que el suministro de estos servicios no sea 
financieramente rentable, asegurando la aplicación de los principios de universalidad 
y solidaridad en los servicios de telecomunicaciones (artículo 32 de la Ley General de 
Telecomunicaciones). Precisamente, por lo anterior, lo procedente es que la recurrente, 
por medio de sus padres o representante legal, ocurra ante el proveedor del servicio o la 
Superintendencia de Telecomunicaciones a hacer valer sus derechos, mediante la recla-
mación correspondiente. No obstante lo anterior, este Tribunal en un asunto similar al 
de estudio, reconoció que con independencia de las razones técnicas y financieras que se 
aducen para calificar el proyecto como no rentable, el ente recurrido posee iniciativa para 
formular un proyecto de desarrollo de telecomunicaciones como el que reclama la ampa-
rada (artículo 23 del Reglamento de Acceso Universal, Servicio Universal y Solidaridad), 
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La Corte Constitucional ha señalado además que ante la imposibili-
dad física de implementar la infraestructura necesaria para garantizar un 
acceso universal a la Internet, el Estado, debe al menos, establecer ciertos 
puntos de acceso público a la Internet, como oficinas de correos, escuelas, 
bibliotecas y otros. 

Ahora bien, es cierto que en tanto derecho prestacional, el derecho 
de acceso a la Internet depende del desarrollo y la capacidad económica 
del Estado, de tal forma que, como ocurre con casi todos estos derechos, 
el Estado puede argumentar la falta de recursos para proveer un adecuado 
acceso a la Red.24

En el fondo, la realización plena del derecho de acceso a la Internet 
depende de una progresiva implementación de infraestructura por parte 
del Estado. En otras palabras, aunque exista la obligación de promover y 
garantizar el acceso universal a la Internet, su realización dependerá de 
su nivel de desarrollo y de su capacidad económica. Quizá, un Estado no 
esté en posición de proveer un acceso universal a la Internet a todos sus 
ciudadanos, pero el derecho de acceso se traduce en la obligación que 
existe para el Estado de ir implementando distintas medidas de manera 

los conocimientos técnicos y la información indispensable para procurar la inclusión de 
ese proyecto en el Plan Anual de Proyectos y Programas del Fondo Nacional de Teleco-
municaciones (Sentencia 2011017704 de las 9:05 horas del 23 de diciembre de 2011).  
Desde esa perspectiva, la omisión que se apunta, lesiona el derecho constitucional a las 
telecomunicaciones de los afectados. En sentido similar, en la sentencia número 2014-0531 
se estimó un recurso de amparo y se ordenó al presidente ejecutivo del Instituto Costarri-
cense de Electricidad realizar las acciones que estén dentro del ámbito de sus competen-
cias, para que dentro del plazo de seis meses, contado a partir de la notificación de esta 
sentencia, se plantee un proyecto a cargo de Fonatel, a efectos de que se valore la posibili-
dad de instalar la infraestructura necesaria para brindar los servicios de internet y telefonía 
celular en la comunidad de Santa Ana de Nicoya. Asimismo, se ordenó a la presidenta del 
Consejo de la Superintendencia de Telecomunicaciones (Sutel), realizar las acciones que 
estén dentro del ámbito de sus competencias para que dichas solicitudes sean valoradas, de 
forma que si resultan factibles, sean incluidas dentro de los proyectos financiados por Fo-
natel. Cfr.  Jinesta Lobo, E. 2015. Derecho procesal constitucional. Editorial Guayacán. Bonilla 
Haideer, M. 2016. “La utilización de precedentes constitucionales extranjeros por la Sala 
Constitucional”. Revista Judicial Corte Suprema de Justicia, núm. 120. San José. Nannipieri, L. 
(s.f.) Profili costituzionali dell’accesso ad internet. www.gruppodipisa.it.  Hernández Valle, R. 2014. 
Derecho procesal constitucional. San José. Juricentro. Pisa, R. 2010. L’accesso ad Internet: un nuovo 
diritto fondamentale? http://www.treccani.it/.

24 CLD. A Truly World-Wide Web: Assessing the Internet from the Perspective of  Hu-
man Rights. Centre for Law and Democracy (CLD). Halifax, 8 y 9.
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gradual para que, eventualmente, se logre dicho objetivo.25 El derecho 
de acceso a la Internet comprende entonces, los esfuerzos encaminados 
a desarrollar los planes que aseguren que la infraestructura y los servicios 
tiendan a garantizar progresivamente el acceso.26

Por último, el Estado tiene un mandato especial de protección hacia 
determinados usuarios de la Internet, como es el caso de las personas con 
discapacidad y de los menores de edad. En este sentido, la Convención In-
ternacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad dispone 
en su artículo 21 inciso c que los Estados tienen la obligación de adoptar 
las medidas pertinentes para que las personas con discapacidad puedan 
ejercer el derecho a la libertad de expresión y opinión, incluida la de re-
cabar, recibir y facilitar información e ideas en igualdad de condiciones 
con las demás y mediante cualquier forma de comunicación que elijan. 
Además, la Convención establece un mandato para los Estados y para 
las empresas proveedoras de servicios de Internet en el sentido de que los 
primeros deberán alentar a las segundas a proporcionar información y 
servicios en formatos accesibles para personas con discapacidad. 

En esta tónica, una tesis aislada de un tribunal colegiado de nuestro 
país señaló que:

a fin de lograr el pleno ejercicio del derecho fundamental de acceso a la in-
formación, contenido en el artículo 6o., apartado a, de la norma fundamen-
tal, tratándose de personas con diversos grados y tipos de discapacidad, los 
referidos entes públicos deben implementar medidas tendentes a la consecu-
ción de esa finalidad, como la obligación de efectuar ajustes razonables cuan-
do sean requeridos, siempre que no impliquen una carga desproporcionada 
o indebida, y proporcionar ayudas técnicas eficaces, como son los sistemas y 
las tecnologías de la información y las comunicaciones.27

25 Idem.
26 Badocco, Francesco. 2009. “Riflessioni sul diritto d’accesso a internet nell’ambito 

del diritto dell’Unione Europea”. Revista Informatica e Diritto, núm. 1, 153 y ss. Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos. 2013. Informe Libertad de Expresión e Internet. 
Relatoría Especial para la Libertad de Expresión, 5 y ss.

27 Personas con discapacidad. A fin de lograr el pleno ejercicio de su derecho funda-
mental de acceso a la información, los sujetos obligados y el Instituto Nacional de Trans-
parencia, Acceso A lA infoRmAción y pRotección de dAtos peRsonAles, deBen 
efectuAR AJustes RAzonABles y pRopoRcionAR AyudAs técnicAs eficAces. Tesis: 
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En relación con los menores de edad, está claro que el Estado debe 
tener especial cuidado respecto de la información contenida en las pla-
taformas de Internet. En este sentido, la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación (en adelante SCJN) ha señalado que si bien los menores de edad 
son titulares del derecho de acceso a las tecnologías de la información, 
comunicación, radiodifusión y telecomunicaciones, ello no significa que 
puedan y deban acceder a cualquier material disponible en estos medios, 
ni que lo puedan hacer en cualquier etapa de su niñez. Nuestro máximo 
tribunal estableció que para determinar el derecho de acceso a la infor-
mación contenida en la Internet por parte de los menores de edad, debe 
tomarse en consideración a) la edad y el nivel de comprensión del menor; 
b) que el derecho de acceso a ciertos contenidos se va desplegando en 
cuanto va aumentando el nivel de comprensión del sujeto y c) que en todo 
caso, la información ahí contenida debe contribuir positivamente en la 
realización de los derechos del niño y adolescente.28

V. lA inteRnet como deRecHo 
instRumentAl de otRos deRecHos

La Internet ha venido a cambiar la forma de ejercer los derechos como se 
venía haciendo tradicionalmente, a tal grado que hoy en día, casi todos 
los derechos fundamentales se ejercen en gran medida por la Internet o 
incluso existen algunos cuyo ejercicio es casi exclusivamente a través de él, 
de tal manera que podríamos referirnos a ellos como derechos de ejercicio 
digital.

Resulta notorio advertir que, la mayoría de las veces, el derecho a la 
Internet ha sido reconocido como un medio por medio del cual se ejercen 
otros derechos fundamentales, principalmente la libertad de expresión y el 
acceso a la información. No obstante, la Internet ya no es sólo un medio 

I.7o.A.153 A (10a.). Tribunales colegiados de circuito. Libro 47. Octubre de 2017. Tomo 
IV,  2512.

28 deRecHos de lAs niñAs, niños y Adolescentes pARA el estAdo de AguAs-
cAlientes. el HecHo de que el ARtículo xx, de lA ley RelAtivA, ReconozcA A 
los menoRes el deRecHo de Acceso A lAs tecnologíAs de lA infoRmAción y co-
municAción, no conllevA el Acceso A cuAlquieR contenido. Tesis: 2a. IX/2018 
(10a.). Libro 50. Enero de 2018. Tomo I, 534.
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para ejercer estos derechos fundamentales, sino muchos otros.29 Incluso, la 
Internet constituye no sólo una herramienta mediante la cual las liberta-
des han podido crecer y ampliarse significativamente, sino que constituye 
en sí mismo un ámbito de la libertad humana.

1. Libre desarrollo de la personalidad

El libre desarrollo de la personalidad es un derecho de cuño alemán 
recogido por primera vez en el artículo 2o. de la Ley Fundamental de 
Bonn y adoptado hoy por casi todo el constitucionalismo occidental.30 En 
México, nuestro texto constitucional no hace mención alguna, pero ha 
sido ya reconocido en varias resoluciones de la SCJN.31

29 En este sentido, las Declaración de Principios de Ginebra y la Agenda de Túnez 
para la Sociedad de la Información, la Cumbre Mundial de la Sociedad de la Información 
(CMSI), así como todos los Foros Internacionales de Internet celebrados desde principios 
de la década del 2000, reconocen que las nuevas tecnologías de la Información y la co-
municación (TIC) representan una gran oportunidad para el desarrollo de las personas, 
comunidades y pueblos y para el disfrute de todos los derechos humanos contemplados 
en la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948. En este mismo sentido, 
el Parlamento Europeo entendió en su resolución del 18 de abril del 2008 que ante este 
fenómeno global (Internet) surge la imperiosa necesidad de proteger la seguridad y la 
privacidad en Internet y garantizar a los ciudadanos un espacio libre de intromisión de 
terceros, sean estos privados o estatales.

30 Artículo 2o. de la Ley Fundamental de Bonn. “Toda persona tiene el derecho al libre 
desarrollo de su personalidad siempre que no viole los derechos de otros ni atente contra 
el orden constitucional o la ley moral…”. Véase también el artículo 16 de la Constitución 
colombiana o el artículo 10.1 de la Constitución Española.

31 Tesis: 1a. /J. 4/2019 (10a.). Primera Sala. Libro 63. Febrero de 2019. Tomo I, 491. 
deRecHo Al liBRe desARRollo de lA peRsonAlidAd. su dimensión exteRnA e 
inteRnA. La libertad “indefinida” que es tutelada por el derecho al libre desarrollo de la 
personalidad complementa las otras libertades más específicas, tales como la libertad de 
conciencia o la libertad de expresión, puesto que su función es salvaguardar la “esfera per-
sonal” que no se encuentra protegida por las libertades más tradicionales y concretas. En 
este sentido, este derecho es especialmente importante frente a las nuevas amenazas a la 
libertad individual que se presentan en la actualidad. Ahora bien, la doctrina especializada 
señala que el libre desarrollo de la personalidad tiene una dimensión externa y una inter-
na. Desde el punto de vista externo, el derecho da cobertura a una genérica “libertad de 
acción” que permite realizar cualquier actividad que el individuo considere necesaria para 
el desarrollo de su personalidad. En cambio, desde una perspectiva interna, el derecho 
protege una “esfera de privacidad” del individuo en contra de las incursiones externas que 
limitan la capacidad para tomar ciertas decisiones a través de las cuales se ejerce la auto-
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En términos generales, se trata del reconocimiento de la libertad ge-
neral de la persona, a esa facultad que tiene para tomar sus propias deci-
siones e ir configurando su propia identidad. Por eso, suele entenderse que 
al fin y al cabo, casi todos los derechos fundamentales son concreciones 
del libre desarrollo de la personalidad.

Hoy en día, gran parte de las manifestaciones del libre desarrollo de la 
personalidad se realizan a través de la Internet. En ella, las personas ma-
nifiestan sus gustos, preferencias, ideologías, tendencias, filiación política, 
estado civil, y profesión. En ella también desarrollan su personalidad o al 
menos, gran parte de ella, por ejemplo, cuando se busca pareja, trabajo, 
educación, entretenimiento, o actividades de ocio.

Por lo demás, en la era digital en la que vivimos, el ejercicio de la in-
dividualidad se ejerce, muchas veces, frente a una colectividad virtual o 
digital, y es que hoy en día, la persona se comunica con sus semejantes 
de manera digital y va configurando su propia identidad digital y hasta su 
reputación online.32 La Internet pues, es un medio para que la persona no 
sólo socialice en el mundo real, sino también en el mundo digital. Se trata 
de un instrumento que garantiza la sociabilidad de la persona, en tanto 
que ésta puede comunicarse con otros por medio de distintos instrumen-
tos como los correos electrónicos, los chats, los foros, los blogs o distintas 
redes sociales.

En resumen, se puede afirmar que gran parte de la personalidad del 
individuo y de sus derechos fundamentales, como concreciones de ésta, 

nomía personal. Al respecto, si bien en un plano conceptual puede trazarse esta distinción 
entre los aspectos externos e internos, resulta complicado adscribir los casos de ejercicio de 
este derecho a una sola de estas dimensiones. Ello es así, porque las acciones que realizan 
los individuos en el ejercicio de su autonomía personal suponen la decisión de llevar a cabo 
esa acción, al tiempo que las decisiones sobre aspectos que en principio sólo incumben al 
individuo normalmente requieren de ciertas acciones para materializarlas. En todo caso, 
parece que se trata de una cuestión de énfasis. Así, mientras que hay situaciones en las 
que el aspecto más relevante de la autonomía personal se aprecia en la acción realizada, 
existen otras situaciones en las que el ejercicio de la autonomía se observa más claramente 
a través de la decisión adoptada por la persona.

32 En este sentido, respecto de los menores de edad, veáse Gil Antón, A. M. 2015. 
“El menor y la tutela de su entorno virtual a la luz de la reforma del Código Penal LO 
1/2015”. Revista de Derecho UNED, núm. 16, 277 y 278.
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se desarrollan de manera tan activa por medio de la Internet que podría 
hablarse ya de una libertad en sentido digital o bien de una ciberlibertad.33

2. Libertad de expresión 

La libertad de expresión, reconocida en las primeras declaraciones de 
derechos de finales del siglo XVIII34 y principios del XIX, entendía que 
su ejercicio de materializaba principalmente por medio de la libertad de 
imprenta. En esta tónica, es lógico que el artículo 7o. de la Constitución 
mexicana de 1857 reconociera sólo el derecho a publicar y escribir y que 
su texto se mantuviera vigente al redactar la carta de 1917. 

Fue hasta 2013 cuando el texto fue reformado para reconocer la li-
bertad de difusión de opiniones, información e ideas, a través de cualquier medio.35 La 
reforma en comento pone de manifiesto, por un lado, que el ámbito de 
protección de la libertad de expresión reconoce los avances en las tecnolo-
gías de la información y otros mecanismos por medio de los cuales se pue-
den poner en circulación información, ideas, u opiniones de manera libre 
y sin cortapisas. Por otro lado, la reforma deja en claro que la libertad 
expresión se materializa no sólo de forma escrita sino mediante cualquier 
otro medio;36 o sea que muchas actividades o conductas que se realizan en 

33 De hecho, ya se habla de un “nacimiento” digital de la persona, de un crecimiento 
virtual, de una identidad virtual, biografía digital, derechos digitales y de la herencia di-
gital. 

34 Por ejemplo, el artículo 11 de la Declaración de los Derechos del Hombre y el Ciu-
dadano de 1789.

35 Artículo 7o. Es inviolable la libertad de difundir opiniones, información e ideas, 
a través de cualquier medio. No se puede restringir este derecho por vías o medios 
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares, de papel para pe-
riódicos, de frecuencias radioeléctricas o de enseres y aparatos usados en la difusión 
de información o por cualesquiera otros medios y tecnologías de la información y co-
municación encaminados a impedir la transmisión y circulación de ideas y opiniones.  
Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni coartar la libertad de difu-
sión, que no tiene más límites que los previstos en el primer párrafo del artículo 6o. de esta 
Constitución. En ningún caso podrán secuestrarse los bienes utilizados para la difusión de 
información, opiniones e ideas, como instrumento del delito.

36 En este sentido, la SCJN reconoció en un criterio del 2014 que tolas las formas 
de expresión se encuentran protegidas constitucional y convencionalmente, a excepción 
de aquellas que y si bien existen ámbitos que no encuentran portección bajo su regazo, 
como la toda propaganda en favor de la guerra y toda apología del odio nacional, racial o 
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Internet son concreción de la libertad de expresión, como el hecho de “su-
bir” videos o fotografías o incluso al utilizar cualquier iconografía como 
los denominados “emoticones”, o sólo dando “like” a alguna publicación 
o página. Se trata ya no sólo de un derecho a la libertad de expresión, sino 
de un derecho a la comunicación en general (ius communicationis) en el que 
se tutela todo el proceso comunicativo.37

En México, la SCJN señaló en una resolución de 2017, que el Estado 
debe llevar a cabo las medidas necesarias para asegurar a los particulares 
el acceso a las nuevas tecnologías de la información y la comunicación. La 
Corte hizo eco de los argumentos sostenidos por el Comité de Derechos 
Humanos de la ONU y vinculando el derecho a la Internet con la libertad 
de expresión, afirmó que “el Internet ha pasado a ser un medio funda-
mental para que las personas ejerzan su derecho a la libertad de opinión 
y de expresión, atento a sus características singulares, como su velocidad, 
alcance mundial y relativo anonimato”.38

En Francia, en su resolución 2009-580 DC del 10 de junio de 2009,39 
el Consejo Constitucional vinculó el acceso a Internet a la libertad de ex-
presión y de opinión reconocidas en el artículo 11 de la Declaración de los 
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.40 El Consejo interpretó 

religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra acción ilegal similar 
contra cualquier persona o grupo de personas, por ningún motivo, inclusive los de raza, 
color, religión, idioma u origen nacional. LiBeRtAd de expResión. se pResume que to-
dAs lAs foRmAs de expResión se encuentRAn pRotegidAs poR lA constitución. 
Tesis:1a. CDXXI/2014 (10a.). Primera Sala. Libro 13. Diciembre de 2014. Tomo I, 237.

37 Sobre este concepto véase Corredoira y Alfonso, L. 2007. “Lectura de la Declara-
ción Universal de Derechos Humanos de 1948 en el paradigma de la nueva “Sociedad de 
la información”. Estudio específico del artículo 19. Libertad en Internet. La red y las libertades 
de expresión e información. Valencia. Tirant lo Blanch, 58-73.

38  Tesis: 2a. CII/2017 (10a.). Segunda Sala. Libro 43. Junio de 2017. Tomo II, 1433. 
fluJo de infoRmAción en Red electRónicA (inteRnet). pRincipio de RestRic-
ción mínimA posiBle.

39 En este caso, el Consejo impidió la publicación de una ley que requería a los pro-
veedores de servicios de Internet bloquear de manera permanente el acceso a la Red a 
aquellos usuarios que hubiesen sido acusados por cometer actos vilatorios de los derechos 
de autor.

40 El artículo 11 de la Declaración señala: “la libre comunicación de pensamientos y 
opiniones es uno de los derechos más valiosos del hombre: cualquier ciudadano podrá, por 
consiguiente, hablar, escribir, imprimir libremente, siempre y cuando responda del abuso 
de esta libertad en los casos determinados por la ley”.
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que la libertad de expresión implica la libertad de acceder a estos servi-
cios en el estado actual de los medios de comunicación y con respecto al 
desarrollo generalizado de los servicios de comunicación pública en línea, 
así como a la importancia que tienen éstos para la participación en la vida 
democrática y la expresión de ideas y opiniones. 

En Alemania, en el ya citado caso del BGH, el Tribunal entendió que 
el acceso a Internet resulta de crucial importancia para la vida diaria de 
las personas, toda vez que les provee de información comprensible por 
medio de textos, imágenes, videos, y audios, e incluso, afirmó, que se trata 
de una plataforma que reemplaza a los medios tradicionales de informa-
ción.41

Ciertamente, la Internet logra actualmente una proyección mayor en 
la transmisión de la información y las opiniones que cualquier otro medio 
de difusión, como podría ser la televisión, el radio o el periódico. Mientras 
éstos se habían constituido en el único vehículo a través del cual se con-
cretaba la libertad de expresión y los periodistas eran su personificación; 
hoy en día, el individuo no tiene que ejercer la profesión de periodista 
para poder ejercer su libertad de expresión y lo que es más, no tiene que 
pertenecer a ningún medio masivo de comunicación para manifestar sus 
ideas, ni sobre todo, para hacerlas llegar a una gran cantidad de personas.

En tanto derecho de libertad, la de expresión se materializa en la me-
dida en que el Estado realiza conductas de omisión,42 y en el caso de la 
libertad de expresión manifestada por medio de Internet, también el Esta-
do debe mostrar una conducta pasiva frente a cualquier tipo de contenido 
o intervención en el envío de la información. Nótese que, mientras el Es-
tado tiene el mandato de promover, garantizar y hacer efectivo el acceso 
universal a la Internet a través de conductas positivas, en lo que respecta 
al contenido que circula por la Red, el Estado debe mostrarse pasivo.

41 BGH, Urt. V. 24.01.2013 – III ZR 98/12 = VuR 2013, 18.
42 Como ha señalado la SCJN, la libertad de expresión se refiere a la facultad de toda 

persona de manifestarse libremente sin ser cuestionado sobre el contenido de sus opiniones 
y los medios que ha elegido para difundirlas, se trata de un derecho de libertad que con-
cretiza la autonomía de la voluntad y suele entenderse como un prerrequisito para evitar 
la atrofia o el control del pensamiento. Libertad de expresión. dimensión individuAl de 
este deRecHo fundAmentAl. Tesis: 1a. CDXX/2014 (10a.). Primera Sala. Libro 13. 
Diciembre de 2014. Tomo I, 233.
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A esta obligación de pasividad suele denominársele como principio de 
neutralidad en la red, y se concreta en la prohibición de bloqueo, interferen-
cia, discriminación, entorpecimiento y restricción del derecho de “cual-
quier usuario de Internet para utilizar, enviar, recibir cualquier tipo de 
información”.43 Cabe aclarar que el principio vincula no sólo al Estado, 
sino también a las empresas proveedoras del servicio. 

En este sentido, la SCJN, en la ya mencionada resolución de junio de 
2017, reconoció que el flujo de información por la Internet debe restrin-
girse lo mínimo posible, y que ello sólo podría realizarse, en circunstancias 
excepcionales y limitadas, previstas en la ley, en aras de proteger otros 
derechos humanos.44

En el caso Ahmet Yildirim vs. Turquía, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (TEDH) reconoció que el acceso a Internet constituye 
un forma de ejercer el derecho a la libertad de expresión, que comprende 
no sólo la facultad de transmitir información, sino también de recibirla, 
por lo que el bloqueo absoluto de una plataforma de Internet (Google Sites) 
constituía una violación al artículo 10 de la Convención Europea de De-
rechs Humanos.45

43 Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) sobre la Promoción y Protección del 
derecho a la Libertad de Opinión y de Expresión, Representante para la Libertad de los 
Medios de Comunicación de la Organización para la Seguridad y la Cooperación en Eu-
ropa (OSCE), Relatora Especial de la Organización de Estados Americanos (OEA) para 
la Libertad de Expresión, y Relatora Especial sobre Libertad de Expresión y Acceso a la 
Información de la Comisión Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP). 1 
de junio de 2011. Declaración conjunta sobre libertad de expresión e Internet. Punto 5 (a).

44 Tesis: 2a. CII/2017 (10a.). Segunda Sala. Libro 43. Junio de 2017. Tomo II, 1433. 
fluJo de infoRmAción en Red electRónicA (inteRnet). pRincipio de RestRic-
ción mínimA posiBle.

45 La demanda fue presentada por Ahmet Yildirim, un académico turco que tenía una 
página de Internet alojada en Google Sites y en la que publicaba sus opiniones y sus trabajos 
académicos. En junio de 2009 el Tribunal de la provincia turca de Denizli ordenó el cierre 
preventivo de una página web alojada en esa misma plataforma, y que contenía insultos 
contra el expresidente Mustafa Kemal Atatürk, lo que según la legislación turca constituía 
un delito. Pero ante la imposibilidad técnica de bloquear una sola página, el Tribunal 
ordenó que se bloqueara el acceso a toda la plataforma de Google Sites en Turquía, lo que 
significó dejar a todos los usuarios, incluido el demandante, sin dicho servicio. El TEDH 
señala en su sentencia que la decisión del tribunal de Denizli fue una medida despropor-
cionada que atentó contra la libertad de expresión y opinión consagrada en el artículo 10 
de la Convención Europea de Derechos Humanos. EGMR, Urt. V. 18.12.2012 -3111/10 
Ahmet Yildirim vs. Turkey.
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En Estados Unidos, un caso emblemático fue el United States et al., 
vs. American Civil Liberties Union et al., que fue resuelto por sentencia 
del 26 de junio de 1997 (96-511). En este caso se recurrió ante la Supre-
ma Corte de Justicia de los Estados Unidos una sentencia del Tribunal 
de Distrito de Pennsylvania que declaraba la inconstitucionalidad de la 
Ley para la Decencia en las Comunicaciones (Communications Decency Act 
o CDA) aprobada por el Congreso de los Estados Unidos en febrero de 
1996. La Suprema Corte reiteró que la CDA era abiertamente contraria a 
la Primera Enmienda y señaló que: “…El interés por fomentar la libertad 
de expresión en una sociedad democrática sobrepasa cualquier teórico e 
improbable beneficio de la censura”.46

Ahora bien, el principio de neutralidad en la Red no significa que la In-
ternet sea un espacio vacío de regulación, sino más bien un ámbito en el 
que deben prevalecer los principios y valores del Estado constitucional y 
democrático de derecho. En consecuencia, la libertad expresión ejerci-

46 La Ley para la Decencia en las Comunicaciones (Communications Decency Act) 
(CDA), aprobada por el Congreso de los Estados Unidos en febrero de 1996 prevé san-
ciones para quienes almacenen o distribuyan por la red informaciones, imágenes o soni-
dos que puedan considerase obscenos o indecentes por agredir a la media de los valores 
morales de la comunidad. Esta norma fue sumamente polémica e impuganda ante varios 
tribunales. Como resultado de uno de ellos, un Tribunal de Pennsylvania declaró la incons-
titucionalidad de dicha ley, el 11 de junio de 1996, por decisión unánime de sus tres jueces. 
Se considera que la CDA limita injustificadamente el derecho a la libertad de expresión 
garantizado en la Primera Enmienda de la Constitución norteamericana, ya que al no 
considerar las informaciones transmitidas por Internet como prensa escrita se las some-
te a la censura previa por parte de la influyente Comisión Federal de Comunicaciones.  
Se denuncia también que esta ley lesiona las debidas garantías procesales (due process of  law) 
reconocidas por la Quinta Enmienda y, en definitiva, la seguridad jurídica de los ciudadanos 
por la forma excesivamente vaga e imprecisa con la que se tipifican los supuestos que pueden 
entrañar atentados contra la decencia. Asimismo se considera que, la legítima protección de 
los menores, no debiera limitar la libre difusión de informaciones o imágenes normales para 
adultos, ya que los suministradores de servicios no pueden determinar la edad de los usuarios. 
Uno de los jueces del Tribunal que declaró la inconstitucionalidad de la CDA, Stewart 
R. Dalzell, entendió que Internet implica una garantía para el desarrollo libre y autóno-
mo de las comunicaciones entre los ciudadanos normales frente a la prepotencia de los 
grandes magnates poseedores de los medios de información. Internet puede considerarse, 
según este juez, como una “conversación mundial sin fin”. Por ello, el gobierno no puede 
arbitrariamente interrumpir esta conversación cívica por medio de normas como la CDA. 
Internet, según el juez Dalzell, por ser la forma más utilizada para un diálogo participativo 
de masas desarrollada hasta el presente, merece la más eficaz protección jurídica frente 
a intervenciones restrictivas gubernamentales que no se hallen debidamente justificadas.
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da por medio de la Internet debe ser limitada en aras de proteger estos 
otros principios y valores. Así pues, el contenido de la información que se 
transmite en la Internet debe estar sujeto a determinadas restricciones,47 
mismas que obedecerán a un estricto principio de ponderación entre la 
libertad de expresión y el principio o valor constitucional con el que entre 
en colisión. Así, por ejemplo, en una resolución de 2017, la SCJN recono-
ció que la protección de los derechos de autor no justificaba, en sí y por sí 
misma, el bloqueo de una página web.48

Por lo demás, la libertad de expresión tiene un contenido no sólo in-
dividual sino también social o político, y es que al garantizar la libre cir-
culación de ideas y de pensamiento se garantiza la consolidación de una 

47 Al respecto, la política de desnudos en las normas comunitarias de Facebook dice: 
Restringimos la exhibición de desnudos para evitar que determinados sectores de nuestra 
comunidad mundial que muestran una especial sensibilidad ante ellos se puedan sentir 
mal, en particular, por su contexto cultural o su edad (...) Como resultado, nuestras políti-
cas pueden ser a veces más directas de lo que nos gustaría y restringir contenido compar-
tido con fines legítimos (...) Eliminamos fotografías que muestren los genitales o las nalgas 
en su totalidad y de una forma directa. También restringimos algunas imágenes de senos 
femeninos si se muestra el pezón, pero siempre permitimos fotos de mujeres amamantan-
do o que muestren los pechos con cicatrices por una mastectomía. También permitimos 
fotografías de pinturas, esculturas y otras obras de arte donde se muestren figuras desnu-
das. Las restricciones sobre la exhibición de desnudos y actividades sexuales también se 
aplican al contenido digital, a menos que dicho contenido se publique con fines educati-
vos, humorísticos o satíricos. Se prohíben las imágenes explícitas de relaciones sexuales. 
También podemos eliminar descripciones de actos sexuales que sean demasiado gráficas.

48 Tesis: 2a. CIX/2017 (10a.). Segunda Sala. Libro 43. Junio de 2017. Tomo II, 1437. 
liBeRtAd de expResión eJeRcidA A tRAvés de lA Red electRónicA (inteRnet). La 
protección de los derechos de autor no justifica, en sí y por sí misma, el bloqueo de una 
página web. Si bien los derechos de autor se reconocen como derechos humanos por el 
parámetro de regularidad constitucional, lo cierto es que las restricciones impuestas al de-
recho humano a la libertad de expresión ejercido a través de la red electrónica (Internet), 
con el propósito de proteger la propiedad intelectual deben referirse a un contenido con-
creto y no ser excesivamente amplias a efecto de cumplir con los requisitos de necesidad 
y proporcionalidad. De ahí que, salvo situaciones verdaderamente excepcionales, las pro-
hibiciones genéricas al funcionamiento de páginas web por violar derechos de autor no se 
consideran como constitucionalmente válidas, en tanto implican una medida innecesaria 
o desproporcionada, al no centrarse en objetivos suficientemente precisos y al privar de 
acceso a numerosos contenidos, aparte de los catalogados como ilegales. Al respecto, las 
situaciones de excepcionalidad a la prohibición de restricciones genéricas al derecho de 
expresión, podrían generarse en los casos en donde la totalidad de los contenidos de una 
página web violen el derecho a la propiedad intelectual, lo que podría conducir al bloqueo 
de ésta, al limitarse únicamente a albergar expresiones que vulneren los derechos de autor.
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ciudadanía activa y participativa, requisito indispensable para una demo-
cracia plural.49 Así pues, la Internet se constituye en un catalizador de la 
función social y política de la libertad de expresión, en un medio a través 
del cual se transmite información, se construye oposición y se mantiene 
una crítica constante sobre el gobierno en funciones.

3. El acceso a la información pública

El derecho de acceso a la información es evolución natural de la liber-
tad de expresión y se refiere a la facultad que tiene toda persona de soli-
citar el acceso a la información que se encuentra bajo control del Estado, 
lo que comprende a su vez el derecho a recibir dicha información y cons-
triñe al Estado a suministrarla, y en caso de negarse deberá dar respuesta 
fundada de su negativa.50

Tener acceso a la información bajo control del Estado permite la for-
mación de una opinión personal que precede a cualquier expresión de 
opinión. Por lo tanto, es tan importante para la democracia como la liber-
tad de expresión. Hoy en día, la solicitud y el acceso a dicha información 
se realiza, la mayoría de las veces, ya sea ingresando directamente a las 
páginas web de las dependencias de gobierno o bien, solicitándola direc-
tamente mediante sus portales o correos electrónicos; incluso, el artículo 
6o. de la CPEUM impone al Estado la obligación de publicar en medios 
electrónicos la información sobre el uso de los recursos públicos (incluyen-
do los que se entregan a personas físicas y morales).51 En consecuencia, se 
podría afirmar que la Internet es una herramienta casi indispensable para 
el correcto ejercicio del derecho de acceso a la información.

En una reciente resolución del 20 de marzo de 2019, la SCJN resolvió 
un juicio de amparo promovido por un periodista ante la decisión del fis-

49 liBeRtAd de expResión. dimensión políticA de este deRecHo fundAmen-
tAl. Tesis: 1a. CDXIX/2014 (10a.). Primera Sala. Libro 13. Diciembre de 2014. Tomo 
I, 234.

50 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile (sen-
tencia del 19 de septiembre de 2006). (TMX 405329). En esta resolución la Corte señala 
que en una sociedad democrática es indispensable que las autoridades estatales se rijan por 
el principio de máxima divulgación, el cual establece la presunción de que toda informa-
ción es accesible, sujeto a un sistema restringido de excepción.

51 Cfr. Artículo 6o. de la CPEUM.
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cal del estado de Veracruz de bloquearlo de su cuenta de Twitter. La SCJN 
entendió que, aunque la cuenta de dicha red social fuera a título personal, 
la misma era utilizada por el fiscal para dar a conocer información pública 
y de relevancia para la ciudadanía, razón por la cual bloquear de dicha 
cuenta a un determinado usuario, en este caso un periodista, constituía 
una violación al derecho de acceso a la información.52

4. Autodeterminación informativa y protección de datos personales

Con la reforma del 1o. de julio de 2009 al artículo 16 de la CPEUM se 
reconoce como un derecho autónomo el derecho a la autodeterminación 
informativa; se trata de un apéndice del derecho a la privacidad que con-
siste en la facultad de toda persona para decidir y tener control sobre sus 
datos personales, o sea sobre los datos o informaciones que la identifican 
o la hacen identificable.

El derecho a la autodeterminación informativa cobra especial impor-
tancia en nuestros días, toda vez que nuestros datos son registrados, guar-
dados, almacenados y procesados de manera digital por grandes corpo-
raciones que los utilizan con fines económicos en sus modelos de negocio. 
El conjunto de datos en posesión de estas organizaciones permite extraer 
conclusiones sobre distintos, sino es que todos los ámbitos de la vida de 
una persona, y en consecuencia se logra obtener un perfil bastante preciso 
de los patrones de comportamiento, hábitos, consumos y características de 
un sujeto.

Muchas de las obligaciones que existen para los tenedores de datos 
son mandatos en el mundo digital. La Internet es el medio por medio del 
cual los sujetos obligados cuidan los datos personales en su posesión, pero 
además el ejercicio de los derechos ARCO se realiza también de manera 
digital; a tal grado que podría afirmarse que el derecho a la protección de 
los datos personales es hoy día un derecho de ejercicio meramente digital.

Precisamente, los casos que ha habido frente a las grandes empresas 
de la Internet como Google o Facebook no son otra cosa que la protección de 
los datos personales en posesión de estos entes. Los casos de derecho al 
olvido en Internet, no son otra cosa que el ejercicio del derecho de cance-

52 Amparo en revisión 1005/2018.
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lación, oposición o rectificación de los datos frente a los sujetos poseedores 
de los mismos.53

Aparte de la delimitación que efectúan del derecho al olvido, sendos 
pronunciamientos realizan una cuidadosa reflexión sobre la ponderación 
de éste con el ejercicio del derecho a la información. En su resolución del 
15 de octubre de 2015, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de Espa-
ña se refiere al derecho al olvido digital fijando sus contornos y límites de 
una manera detallada y precisa.54

5. Derecho a la profesión, industria, comercio y trabajo

El artículo 5o. de la CPEUM reconoce el derecho de toda persona 
de dedicarse a la industria, trabajo o profesión que desee sin limitación 
alguna por parte del Estado. No es novedad que en nuestros días, el ejer-
cicio de este derecho se ejerza también, en gran medida por medio de la 
Internet. Las personas buscan empleo y los comerciantes hacen negocios 
por la Red; además, las empresas necesitan de manera indispensable de la 
Internet para poder operar día a día, sin hablar ya del uso de la Internet 
como un instrumento de trabajo, o de las modalidades laborales que la 
Red ha acarreado en las relaciones entre el patrón y el trabajador.

Por lo demás, numerosos modelos de negocios se basan en servicios de 
la Internet. Las redes sociales como LinkedIn o Xing ayudan con la búsque-
da de empleo y los mensajeros (WhatsApp) y correos electrónicos son ahora 
los medios más importantes de comunicación en las empresas. Además, 
las máquinas y los robots de producción están conectados en red para op-

53 Quizá el leading case a nivel internacional sea el caso Mario Costeja, C131/12, que 
resolvió el Tribunal de Justicia de la Unión Europea el 7 de julio de 2014.

54 Continúa en el mismo FD y apartado: “El llamado “derecho al olvido digital”, que 
es una concreción en este campo de los derechos derivados de los requisitos de calidad del 
tratamiento de datos personales, no ampara que cada uno construya un pasado a su me-
dida, obligando a los editores de páginas web o a los gestores de los motores de búsqueda 
a eliminar el tratamiento de sus datos personales cuando se asocian a hechos que no se 
consideran positivos. Tampoco justifica que aquellos que se exponen a sí mismos públi-
camente puedan exigir que se construya un currículo a su gusto, controlando el discurso 
sobre sí mismos, eliminado de Internet las informaciones negativas, “posicionando” a su 
antojo los resultados de las búsquedas en Internet, de modo que los más favorables ocupen 
las primeras posiciones.
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timizar los procesos de producción (Industria 4.0) y los registros de datos 
de las empresas se almacenan localmente en las nubes.

En consecuencia, la garantía de poder utilizar los servicios de la In-
ternet de manera confiable, permanente y sin interrupción está estrecha-
mente relacionada con la libertad de conducir un negocio o la libertad de 
ocupación en virtud del artículo 5o. de la CPEUM.

6. Derechos políticos y participación ciudadana

Otro ámbito en el que la Internet ha repercutido de manera directa 
ha sido en la consolidación del Estado constitucional y democrático de 
derecho, pues los principios de éste se ven fortalecidos por el uso de la 
tecnología y el nuevo entorno digital.55 La Internet ha funcionado como 
plataforma para que la ciudadanía participe más y de manera más activa 
sobre temas políticos, sobre decisiones de Estado y ha propiciado un ma-
yor y cada vez más cotidiano debato sobre lo público.

Pero la Internet ha influido no sólo en la creación de un ambiente más 
político, sino que ha generado las condiciones para que la ciudadanía se 
organice más y de mejor manera para formar parte de manera activa en 
las decisiones políticas. Hoy en día, la participación política por medio 
de la Internet constituye cada vez más el modo en el que las personas se 
relacionas con los poderes públicos y, por tanto, ejercen sus derechos de 
participación política.56 La Internet ha resultado útil en países donde no 
hay medios de comunicación independientes, ya que permiten a los usua-
rios intercambiar opiniones críticas y encontrar información objetiva.57

55 Sánchez Gómez, Amelia. 2017. “Las nuevas tecnologías y su impacto en los dere-
chos al honor, intimidad, imagen y protección de datos del menor. Mecanismos jurídicos 
de protección: arencias, interrogantes y retos del legislador”. Revista Boliviana de Derecho, 
núm 23, 173.

56 Frossini, T. E. 2011. “Il diritto costituzionale di acceso a internet”. Studio in Onori di 
Franco Modugno. Nápoles. Scientifica.

57 Consejo de Derechos Humanos de Sesiones, Tema 3. De la Agenda. Promoción y 
protección de todos los derechos humanos, civiles, políticos, económicos, sociales y cultu-
rales, incluido el derecho al desarrollo. Informe del Relator Especial sobre la promoción 
y protección del derecho a la libertad de opinión y de expresión. Frank La Rue. GE.11-
13204.
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En este sentido, la Internet se ha constituido como un parteaguas res-
pecto a la forma de hacer política a la forma en la que la ciudadanía par-
ticipaba con el gobierno. Además, fomenta un nuevo modelo de activismo 
y moldea la conexión entre gobernantes y gobernado.58 La dimensión po-
lítica y democrática de la Internet constituye un potencial para la ciuda-
danía que si bien, no sustituye al espacio físico, contribuye a la creación de 
las condiciones para el ejercicio legítimo de la soberanía.

La Internet ha propiciado la confirmación de nuevos movimientos 
sociales y sus reivindicaciones sociopolíticas, consolidando una nueva au-
tonomía respecto de las instituciones políticas convencionales. De la mano 
de la Internet nace un nuevo poder político o ciberpoder, un ciberacti-
vismo político y una ciberresistencia o ciberdisidencia política. Se trata, 
según Eugenio Moya (Moya 2012, 23), de una cuarta transformación de 
la esfera pública (Öffentlichkeit) que permite repensar la institucionalización 
de un amplio dominio de la esfera pública —precisamente el emergido 
con el desarrollo de las tecnologías de la telecomunicación— más allá de 
su entendimiento como una counterpublic sphere.59 Este proceso de cambio 
hacia una cultura política de la Red contribuye a crear nuevas formas de 
participación dentro de los sistemas de gobierno.

La obligación que tiene el Estado para garantizar un acceso univer-
sal a la Internet pretende además lograr una igualdad real de todas las 
personas. Por ello también es significativo el párrafo del artículo 6o. de 
la CPEUM que señala que “el Estado garantizará a la población su inte-
gración a la sociedad de la información y el conocimiento, mediante una 
política de inclusión digital universal con metas anuales y sexenales”. El 
accceso o no a la Internet es también una manifestación de igualdad o 
desigualdad entre las personas. 

Por otro lado, la Internet se constituye en una herramienta del gobier-
no para volverse más eficiente, más capaz, más ágil, más transparente y en 
consecuencia menos corrupta y corruptible. Mientras más procesos y trá-
mites burocráticos estén informatizados, menos será la intervención de las 

58 Váese Thompson, K., La Rocca D., Gallagher, P., Cintron, J. Impact of  Internet and 
Communication Networks and Technologies on Concepts of  and forms of  Democratic Government and 
Rule.  http://www.qcc.cuny.edu/SocialSciences/ppecorino/CISESHV_TEXT/Chapter-12-Political-
Change/Study.html (consultado el 4 de julio de 2014).

59 Moya, Eugenio. 2012. “La emergencia del pronet@riado”. Revisión Crítica del 
Concepto Habermasiano de Esfera Pública. Revista de Filosofía, vol. 37, núm. 2, 23.
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personas en ellas, menos posibilidades habrá de que se cometan actos de 
corrupción. En este sentido ha nacido el concepto de la e-democracy y de 
la e-goverment, que consisten precisamente en la informatización de los pro-
cesos y la administración pública.

VI. conclusión

Es un hecho indiscutible que la Internet forma parte de la realidad coti-
diana del mundo en el que vivimos y que tiene una injerencia directa en 
las relaciones sociales, en las relaciones del hombre con el Estado, en la 
economía, en la forma de hacer negocios y en la política.

Es innegable también que la Internet es una herramienta esencial 
para el libre ejercicio de la personalidad de cada individuo y que se ha 
constituido en un instrumento indispensable para el ejercicio de muchos 
derechos humanos; incluso, como se ha argumentado en estas líneas, el 
acceso a la Internet es en sí mismo un derecho humano cuyo ejercicio se 
materializa en la medida en que el Estado lleva a cabo distintas conductas 
positivas que vinculan a todos los ámbitos de gobierno, a fin de lograr un 
acceso universal a la Red.

Garantizar el acceso a la Internet es una tarea del Estado contempo-
ráneo que redunda no sólo en el ejercicio de una interconexión, sino en 
una serie de beneficios a favor que cada persona “conectada”, y es que 
mientras más personas tengan acceso a la Internet, más y de manera más 
asequible se pueden ejercer los derechos humanos, combatir la desigual-
dad y consolidar el Estado constitucional y democrático de derecho.

Asegurar el acceso a la Internet debe ir acompañado de acciones po-
sitivas por parte del Estado, mismas que se deben direccionar a garantizar 
un mínimo necesario para que cualquier persona pueda, si así lo desea, 
conectarse a la Red. Aunque el actuar de los gobiernos pueda verse limi-
tado por los recursos que se poseen, será esencial que las políticas públicas 
dirigidas al cumplimiento del derecho humano de acceso a la Internet 
tengan un crecimiento progresivo, es decir, que haya un avance constante 
en infraestructura o estrategias de inclusión cibernética para dar certeza 
al libre desarrollo de la personalidad de cada sujeto. 
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Resumo: O presente artigo aborda a me-
diação como uma ferramenta da therapeu-
tic jurisprudence. Inicialmente será feita a 
exposição do significado do acesso à justiça, 
a definição da mediação e suas vantagens 
em relação ao processo judicial, além dosa-
tores envolvidos nesta. Posteriormente será 
abordado a origem e o conceito da thera-
peutic jurisprudence, além da aplicação dos 
seus princípios no âmbito da mediação. O 
método utilizado para a realização da pes-
quisa foi o dedutivo, por meio de revisão 
bibliográfica das obras dos autores que es-
crevem sobre o tema.

Palavras-chaves: consensual, mediação, 
humanização da lei, princípios, therapeutic 
jurisprudence.

resumen: Este artículo aborda la mediación como 
herramienta de la jurisprudencia terapéutica. Ini-
cialmente se explicará el significado del acceso a la 
justicia, la definición de mediación y sus ventajas en 
relación con el proceso judicial, además de los actores 
involucrados en el mismo. Posteriormente, se aborda-
rá el origen y concepto de jurisprudencia terapéutica, 
además de la aplicación de sus principios en el ámbi-
to de la mediación. El método utilizado para realizar 
la investigación fue deductivo, por medio de una re-
visión bibliográfica de los trabajos de los autores que 
escriben sobre el tema.

Palabras clave: consensual, mediación, hu-
manización del derecho, principios, jurisprudencia 
terapéutica.
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sumARio: I. Introdução. II. Acesso à justiça. III. Definição de mediação. IV. As 
vantagens da mediação e os atores envolvidos. V. O conceito e aplicação de therapeu-

tic jurisprudence à mediação. VI. Conclusão. VII. Referências.

I. intRodução

De acordo com a Constituição federal, é tarefa do Poder Judiciário esta-
belecer mecanismos de tratamento adequado às demandas que lhe são 
apresentadas, seja por meio dos serviços prestados nos processos judiciais, 
seja por meio de mecanismos consensuais de solução de conflitos, como a 
mediação, a conciliação e a arbitragem.

Além da Resolução 125, do 29 de novembro de 2010, do Conselho 
Nacional de Justiça (CNJ), que instituiu e rege a política nacional dos 
meios adequados à solução de conflitos, os novos dispositivos do Código 
de Processo Civil (CPC, Lei 13.105, do 16 de março de 2015) e da Lei da 
Mediação (Lei 13.140/2015) corroboram a política judiciária de incenti-
vo à solução consensual dos conflitos, antes ou durante o processo.

O Poder Judiciário está investindo na mediação, por meio da oferta 
de cursos de formação a magistrados e funcionários do Tribunal e da 
divulgação da mediação, bem como está incentivando projetos que resul-
tem em uma prestação jurisdicional de qualidade, célere e que priorize a 
restauração do diálogo entre as partes como forma de garantir o acesso 
qualificado à justiça, ou seja, atingir a satisfação do jurisdicionado com o 
resultado final do processo de resolução de conflito.

Desta forma, nas páginas que seguem, procede-se um estudo dos mé-
todos consensuais de resolução de conflitos, dentre estes se destaca a me-
diação como um instrumento que vem ao encontro da política judiciária 
nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses.

Inicialmente, aborda-se o princípio1 do acesso à justiça ambiental, en-
tendida como o acesso qualificado ao Poder Judiciário do ponto de vista 
econômico, temporal e de resultados (artigo 5o., XXXV da CF/88) como 
fundamento jurídico-constitucional para aplicação da mediação.

1 Para Alexy (2014:  117 e 118): “Princípios são mandamentos de otimização em face 
das possibilidades jurídicas e fáticas”. (...) “A máxima da proporcionalidade em sentido 
estrito decorre do princípios mandamentos de otimização em face das possibilidades jurí-
dicas. Já as máximas da adequação e da necessidade decorrem da natureza dos princípios 
como mandamentos de otimização em face das possibilidades fáticas”. 
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A partir disso, chega-se ao segundo ponto, que trata do conceito da 
mediação e seus princípios, em especial, a autonomia das partes. Além 
disso, o artigo também aborda as vantagens da mediação em relação ao 
processo judicial e quem são os atores que podem participar da mediação. 

Explanado os principais aspectos conceituais acerca da mediação, o 
último ponto versa sobre a origem e conceito da therapeutic jurispruden-
ce, visto que esta corrente filosófica e jurídica que vê a lei como um agente 
terapêutico ainda carece de estudos aprofundados no Brasil, apesar de 
e haver pesquisas acadêmicas que têm se dedicado a este tema. Por fim, 
o artigo aborda a therapeutic jurisprudence associada à mediação, para 
demonstrar que esta é uma ferramenta adequada para aplicação dos prin-
cípios daquela.

Como a definição de método está diretamente relacionada ao proble-
ma de pesquisa, às hipóteses e aos objetivos, optou-se como método de 
abordagem para desenvolver o tema escolhido, o método dedutivo. Como 
marco teórico, adotou-se a teoria de acesso à justiça, porque a mediação 
e também os demais mecanismos de resolução de conflitos são formas de 
desenvolver o acesso à justiça que, para Capelleti e Garth (2002), é um 
direito e garantia fundamental do cidadão a todos os meios legítimos, ju-
risdicional ou extrajurisdicional, de proteção e concretização dos direitos. 
Neste sentido, esse direito envolve o acesso a mecanismos que assegurem 
a obtenção de um resultado célere e adequado às reais necessidades do di-
reito material e, especialmente, o direito à participação no procedimento 
de construção da solução.

II. Acesso à JustiçA

Cumpre esclarecer o conceito de acesso à justiça que irá nortear este ar-
tigo devido às várias acepções que foram atribuídas à expressão e, espe-
cialmente, para não restringir o seu conceito ao viés formal. Isso porque 
a possibilidade de reclamar pela ameaça ou violação de um determinado 
direito, embora seja importante, bem como a existência de normas de 
cunho material avançadas são insuficientes se não existirem instrumentos 
adequados para atuarem em caso de sua violação.2

2 Coadunam com esse posicionamento Capelletti e Garth (2002: 11 e 12) ao mencio-
narem  que [..] “o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como 

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



SILVANA BRENDLER COLOMBO556

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 553-577.

Além da possibilidade de reclamar pela reparação de um direito 
ameaçado ou violado (sentido formal), o acesso à justiça deve possibilitar 
que a resolução do conflito seja realizada de forma célere, justa e satisfa-
tória para as partes (sentido material). Isso exige que elas possam  optar 
por mecanismos, sejam judiciais ou extrajudiciais, para a proteção de di-
reitos individuais e coletivos. Concorda com este posicionamento Wata-
nabe (1998, 57), para quem “não se trata apenas de possibilitar o acesso 
à Justiça enquanto instituição estatal, e sim de viabilizar o acesso à ordem 
jurídica justa”.

É nesse contexto que se defende o acesso à justiça como fundamen-
to jurídico-constitucional da mediação, pois essa abrange não apenas a 
garantia de acesso formal ao Poder Judiciário, mas também a disponibi-
lização de mecanismos adequados sob o viés econômico, temporal e de 
resultados, conforme será discutido no decorrer desta pesquisa.

Para fins de efetivação do acesso à justiça, Cappelletti e Garth (2002) 
apontam alguns obstáculos que devem ser superados, entre os quais se 
destacam os de ordem financeira, temporal, psicológicos e culturais. Os 
obstáculos de ordem financeira abrangem o alto valor das custas judiciais 
cobradas daqueles que ingressam com a ação para reclamar da violação 
de um direito e também os honorários advocatícios. Conforme pesquisa 
realizada pela Comissão de Eficiência Operacional e Gestão de Pessoas 
do Conselho Nacional de Justiça sobre o regime de cobrança de custa, 
com ênfase na justiça estadual, nos estados com menores índice de de-
senvolvimento humano (IDC) e renda per capita, os custos processuais 
estão entre os mais altos. Das cinco unidades da Federação com valores 
de produto interno bruto (PIB) mais elevado, quais sejam o Distrito Fede-
ral, São Paulo, Santa Catarina, Rio de Janeiro e Espírito Santo, três delas 
praticavam os valores mais baixos para as custas judiciais (DF, SP e SC) 
(CNJ 2017).

Já os obstáculos de ordem temporal consistem na demora da tramita-
ção dos processos perante o Poder Judiciário, decorrente de fatores como 
a má administração, ausência de modernização tecnológica, insuficiência 
de juízes e servidores e a infindável interposição de recursos. Como expli-

sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a 
titularidade de direitos é destruída de sentido na ausência de mecanismos para sua efetiva 
reivindicação”.
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cam Cappelletti e Garth (2002, 20 e 21), essa demora “aumenta os custos 
para as partes e pressiona economicamente os mais fracos a abandonar 
suas causas ou aceitar acordos por valores muitos inferiores àqueles que 
teriam direito”. Assim, o direito de todos terem acesso à justiça de forma 
igualitária é desrespeitado quando a justiça não cumpre suas funções den-
tro de um prazo razoável.

A relevância atribuída à celeridade processual está consubstanciada 
na inclusão do direito à “a razoável duração do processo, no âmbito judi-
cial e administrativo” e aos “meios que garantam a celeridade da sua tra-
mitação” como um dos direitos fundamentais expressos no inciso LXX-
VII do artigo 5o. Da mesma forma, o artigo 4o. do Código de Processo 
Civil diz que “as partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução 
integral do mérito, incluída a atividade satisfativa”.

Para aferição da concretização do direito à duração razoável do pro-
cesso, este deve ser analisado a partir de parâmetros desenvolvidos pela 
Corte Europeia de Direitos Humanos, tais como a complexidade da cau-
sa, o comportamento das partes e do juiz na condução do processo e a 
importância do direito reclamado para vida da parte prejudicada pela 
duração excessiva do processo (Sarlet, Marinoni, Mitidiero 2017).

Os obstáculos psicológicos e culturais decorrem do excesso de forma-
lismo do Poder Judiciário e dos advogados, na baixa confiança da popula-
ção na justiça e na dificuldade para a população reconhecer a existência 
de um direito e, em especial, os de natureza coletiva por parte da popula-
ção em geral (CNJ 2017).

Destaca-se, ainda, que os obstáculos de ordem temporal impedem 
que a população obtenha uma prestação jurisdicional célere e de quali-
dade, o que afeta o grau de confiança nas instituições. Já os obstáculos 
de natureza financeira, psicológica e cultural impedem o acesso formal 
ao Poder Judiciário (Souza, 2015).

Na obra Acesso à justiça, Cappelletti e Garth (2002) apresentam tenta-
tivas de soluções para se garantir a efetividade do acesso à justiça, e cada 
movimento foi denominado por eles de onda. A primeira onda refere-se à 
necessidade de o Estado prestar assistência jurídica integral e gratuita aos 
que demonstrarem insuficiência de recursos econômicos e, assim, está re-
lacionada à superação do obstáculo de ordem financeira como forma de 
garantir o pleno acesso à justiça.
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No Brasil, a consolidação da primeira onda decorre da criação do ins-
tituto da justiça gratuita pela Lei 1.060, do 5 de novembro de 1950 (Lei 
da Assistência Judiciária), que garante a gratuidade das custas e despesas 
processuais até a consolidação dos sistemas de assistência. O primeiro des-
ses sistemas é a assistência judiciária, que “compreende as diversas organi-
zações estatais e paraestatais que garantem a indicação de advogados aos 
pobres (ex serviços de assistência universitários e convênios com a Ordem 
dos Advogados do Brasil)” (Rosenblatt et al. 2014, 30). O segundo deles 
é a assistência jurídica, que abrange não apenas o acesso ao Poder Judi-
ciário, mas também a garantia de orientação e composição extrajudicial 
de conflitos. Por fim, a primeira onda de acesso à justiça se encerra com a 
consolidação da assistência jurídica integral, alcançada com a criação da 
Defensoria Pública, instituição que tem o compromisso com o acesso à 
justiça (Rosenblatt et al. 2014).

Esses sistemas de assistência se sobrepõem no sentido de que o surgi-
mento de uma forma nova e mais eficiente, tal como a assistência jurídica 
integral prestada pela Defensoria Pública, não exclui os sistemas anterio-
res, neste caso, a assistência judiciária e jurídica, que continua existindo 
dentro de uma perspectiva limitada.

Diante de um processo civil preparado apenas para a tutela dos di-
reitos individuais, a segunda onda renovatóriateve comofoco a superação 
dos obstáculos de acesso à justiça relacionada à representação dos di-
reitos difusos e coletivos em juízo. No Brasil, esta fase foi representada 
pela criação da Lei 7.347/1985, que disciplina a ação civil pública, pela 
Lei 8.078/1990, que trata da proteção do consumidor, e também pela Lei 
Complementar 80/1994, que organiza a Defensoria Pública (Cappelletti 
e Garth, 2002).

Apesar de Cappelletti e Garth (2002) terem se mostrado céticos quan-
to à legitimidade coletiva do Ministério Público, no Brasil, o órgão mi-
nisterial contribuiu para a consolidação da segunda onda do movimento de 
acesso à justiça, face à função de legitimado coletivo universal atribuído 
pela Constituição da República. Além de legitimado ativo para a propo-
situra da ação civil pública (Lei 7347/1985) e atuar, obrigatoriamente, na 
condição de fiscal da lei, ao Ministério Público foi atribuída a função de 
presidir o inquérito civil, com a finalidade de apurar os danos causados 
aos direitos coletivos e difusos (Gavronski 2014).
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E, finalmente, a terceira onda, denominada de “novo enfoque global de 
acesso à justiça” por Capelletti e Garth (2002), é pautada pela simplifica-
ção dos procedimentos judiciais, desburocratização e incentivo aos meca-
nismos consensuais de resolução dos conflitos com a finalidade de tornar 
a justiça mais célere e acessível à população.

Muito embora a Constituição da República tenha previsto no inci-
so XXXV do artigo 5o. que “a lei não excluirá da apreciação do Poder 
Judiciário lesão ou ameaça a direito”, a interpretação sistemática da lei 
fundamental direciona o alcance desta garantia constitucional para a pos-
sibilidade de utilização de mecanismos jurídicos, sejam estes judiciais ou 
não, para a tutela de direitos. O que a Constituição veda é a proibição 
da apreciação do Poder Judiciário pelo próprio Estado (Sarlet; Marinoni, 
Mitidiero 2017).

O acesso à justiça equivaleria ao acesso a uma ordem jurídica justa, 
conhecida social e individualmente e efetiva (implementável). Para tanto, 
seria necessário combinar um rol apropriado de direitos, acesso aos tribu-
nais, acesso a mecanismos alternativos de resolução de conflitos, além de 
“sujeitos titulares plenamente conscientes de seus direitos e habilitados, 
material e psicologicamente a exercê-los, mediante a superação das bar-
reiras objetivas e subjetivas” (Benjamin 1995, 74 e 75).

Quanto ao aprimoramento legislativo, no Brasil, a terceira onda influen-
ciou a configuração das seguintes leis: a) juizados de pequenas causas (Lei 
7.244/1984), substituídos pelos juizados especiais; b) juizados especiais es-
taduais (Lei 9.099/1999); c) juizados especiais federais (Lei 10.259/2001), 
e d) Lei da Arbitragem (Lei 9.307/1996) (Gavronski 2014).

Além disso, o II Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Jus-
tiça mais Acessível, Ágil e Efetivo, firmado em 13 de abril de 2009 pelos 
presidentes dos três poderes da república, incluiu o “aprimoramento da 
prestação jurisdicional, mormente pela efetividade do princípio constitu-
cional da razoável duração do processo e pela prevenção de conflitos”, 
como um dos seus objetivos principais (Souza 2012).

Como resposta à exigência da celeridade processual e concretização 
dos direitos constitucionalmente assegurados, o Conselho Nacional de 
Justiça instituiu a Resolução 125, do 29 de novembro de 2010, que esta-
belece e rege a política nacional dos meios adequados à solução de confli-
tos, os novos dispositivos do CPC e da Lei da Mediação (Lei 13.140/2015) 
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corroboram a política judiciária de incentivo à solução consensual dos 
conflitos, antes ou durante o processo.

Esclarecido que o acesso à justiça envolve a possibilidade do titular in-
gressar em juízo, seja para evitar a lesão a um direito, seja para repará-lo, 
assim como a existência de mecanismos para a efetiva garantia do direito, 
no próximo item será abordado o conceito de mediação de acordo com a 
Lei que regulamenta esta matéria no Brasil.

III. definição de mediAção

Antes de abordar o conceito de mediação, faz-se necessário contextuali-
zar brevemente o surgimento dos métodos consensuais de resolução de 
conflitos. Assim, nos Estados Unidos, os anos 1960 e início de 1970 foram 
marcados por um período de intensa atividade política pública, motivada 
pelo fato de que grupos sociais sentiram-se motivados a reivindicar os 
direitos civis, direitos da mulher, direitos ambientais, entre outros, assim 
como foi um período de críticas a leis e advogados, especialmente, àque-
las relacionadas aos recursos e direitos. Com a finalidade de pôr fim aos 
movimentos sociais e também acalmar os protestos pela guerra do Vietnã, 
a tratativa dos conflitos passou a ser pautada pela harmonia e consenso e 
não mais pelo confronto (Nader 1994).

É neste contexto que surgiu o movimento denominado Alternative 
Dispute Resolution (ADR), marcado pela utilização dos meios não judi-
ciais para a resolução dos conflitos, além da substituição da cultura do 
litígio pelo consenso. Dessa forma, uma justiça informal, célere e mais 
preocupada com a eficiência e harmonia consolidaram-se como pilares 
deste movimento (Nader 1994).

Essa mudança cultural na sociedade americana –que se alicerçou na 
harmonia e eficiência que passaram a ser considerados o modelo ideal 
na tratativa dos conflitos, em substituição ao litígio– ganhou destaque na 
Pound Conference: Perspectivas da Justiça no Futuro, evento realizado 
em 1976, no Estado de Minnesota, com a finalidade de fomentar a utili-
zação da mediação e da arbitragem na resolução dos conflitos.

Nos anos subsequentes à Pound Conference, esse movimento ganhou 
o apoio dos advogados e magistrados, que começaram a se familiarizar 
com os meios alternativos, além dos grupos empresariais, interessados em 
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reduzir os custos de litigância para as partes. Abriu-se espaço, então, para 
investimentos de recursos públicos em projetos piloto de mediação e ar-
bitragem, em especial no mundo dos negócios (Goldemberg et al. 2003).

No final dos anos 1990, a fase de discussão, experimentação e dos 
projetos pilotos foi substituída pela institucionalização dos meios consen-
suais de resolução de conflitos, em especial no âmbito do Poder Judiciário. 
Como exemplo da institucionalização, no Alternative Dispute Resolution 
Act (1998), o Congresso americano determinou que as Cortes Federais 
estabelecessem programas próprios de ADR, modelo replicado também 
nas Cortes Estaduais (Gabbay 2011; Goldemberg et al. 2003).

Na América Latina, o debate sobre os meios consensuais de conflitos 
teve ênfase nos anos 1990, impulsionado pela crise econômica vivenciada 
pelos países latino-americanos, marcada pela recessão, inflação e aumen-
to da dívida externa. Em razão disso, economistas do Fundo Monetário 
Internacional (FMI) elaboraram um conjunto de medidas para o ajus-
tamento da economia agrupadas no Relatório 613 do Banco Mundial 
(Meirelles 2007).

Assim, no âmbito da proposta de redução do Estado, a partir do diag-
nóstico do Poder Judiciário dos países latino-americanos e caribenhos, os 
meios alternativos de resolução de conflitos (MARC) apareceram como 
forma de reforçar o acesso à justiça, descongestionar os tribunais e pro-
piciar a participação da população na resolução dos conflitos (Dakolias 
1996; Highton e Alvarez 1996).

Os métodos consensuais de resolução de conflitos, no Brasil, ganha-
ram destaque com a publicação da Resolução 125, do 29 de novembro de 
2010, pelo CNJ, que trata Política Judiciária Nacional de tratamento ade-
quados dos conflitos no âmbito do Poder Judiciário, com destaque para a 
mediação e a conciliação. A referida Resolução teve como finalidade não 
apenas reduzir a excessiva judicialização dos conflitos e a quantidade de 
recursos e de execução, mas também garantir o acesso à justiça material, 
a celeridade e o tratamento adequado dos conflitos (Moraes; Spengler 
2012).

Neste contexto, o Núcleo Permanente de Métodos Consensuais de 
Solução de Conflitos (NUPEMEC), criado pelo artigo 7o. da Resolução 
125/2010, é o órgão responsável pela política pública de tratamento ade-
quado dos conflitos. Entre as atribuições previstas pela Resolução, desta-
ca-se a instalação de Centros Judiciários de Solução de Conflitos e Cida-

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



SILVANA BRENDLER COLOMBO562

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 553-577.

dania (CEJUSCS), responsáveis pela realização das sessões de conciliação 
e mediação bem como pelo atendimento e orientação ao cidadão e a atu-
alização permanente de servidores, conciliadores e mediadores nos méto-
dos consensuais de conflitos (CNJ 2010).

Os avanços legislativos nesta matéria também são visualizados no 
Novo Código de Processo Civil (NCPC), o qual atribuiu aos juízes, advo-
gados, defensores públicos e membros do Ministério Público o dever de 
promover a qualquer tempo, a autocomposição. Além de detalhar os pro-
cedimentos e princípios aplicáveis à mediação e à conciliação, o Código 
de Processo Civil também se preocupou em abordar a autocomposição 
extrajudicial, bem como estabeleceu as linhas procedimentais que devem 
guiar a sua.

Em consonância com a filosofia adotada pelo Código de Processo Ci-
vil de incentivo à utilização dos meios consensuais de resolução de con-
flitos e redução da litigiosidade, em junho de 2015, foi publicada a Lei 
13.140/2015, que estabeleceu a linha procedimental para a realização 
da mediação no âmbito judicial e extrajudicial assim como os princípios 
que a orientam. Além disso, tratou da criação de câmaras de prevenção e 
resolução administrativa de conflitos, no âmbito dos respectivos órgãos da 
advocacia pública, de acordo com o artigo 32 e seguintes.

Como se nota, o estímulo e a difusão aos mecanismos consensuais 
de resolução de conflitos estão expressos na Resolução 125 do CNJ, no 
Código de Processo Civil, na lei que regulamenta a mediação judicial e 
extrajudicial, nos CEJUSCs e nos centros de mediação extrajudicial. Por 
fim, o Poder Judiciário também está investindo na mediação por meio da 
oferta de cursos de formação à magistrados e funcionários do tribunal 
bem como incentivando projetos que resultem em uma prestação jurisdi-
cional pautada pela qualidade e celeridade (Souza 2012).

Feita a breve explanação sobre a sua oriegem, faz-se necessário men-
cionar conceito de mediação que será adotado nesta pesquisa. Assim, ela 
é um meio autocompositivo de resolução de conflitos na qual uma terceira 
pessoa, sem poder de decisão e imparcial, escolhida ou aceita pelas partes, 
facilita a negociação entre elas, para ajudá-las a compreender melhor suas 
posições e a encontrar soluções que lhes pareçam mais adequadas aos seus 
interesses e necessidades (Bacellar 2015; Yarn 1999).

Com base no conceito apresentado, evidencia-se que a autonomia é 
um dos pilares da mediação, pois as partes assumem a responsabilidade 
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pela construção da resposta ao conflito. É justamente esse ponto que a 
diferencia da solução adjudicada por meio da sentença, no qual o juiz, 
terceiro imparcial, decide o conflito trazido ao seu conhecimento.

Expostos o conceito de mediação, o próximo item é dedicado às 
vantagens da mediação e seus atores.

IV. As vAntAgens dA mediAção e os AtoRes envolvidos

Assim, é necessário apresentar as principais vantagens da mediação em 
relação ao processo judicial. A primeira delas é o incentivo à paz social, 
visto que a mediação como mecanismo de resolução consensual de con-
flitos pautada pela tolerância, autonomia e diálogo é uma ferramenta va-
liosa para a construção de uma cultura de paz. A participação ativa das 
partes na resolução dos conflitos ambientais, ou seja, esse sentimento de 
inclusão estimula-as a promover o bem estar da comunidade. Por fim, a 
importância da cultura da paz social está materializada no 16 objetivo do 
desenvolvimento sustentável (ODS), o qual atribui aos Estados o dever de 
“promover sociedades pacíficas e inclusivas para o desenvolvimento sus-
tentável, proporcionar o acesso à justiça para todos e construir instituições 
eficazes, responsáveis e inclusivas em todos os níveis” (ONU 2015, 58).

Importante frisar que todo conflito requer uma resposta célere para 
garantir o efeito útil de uma decisão, inclusive a duração razoável do pro-
cesso é direito fundamental. Contudo, esse fator temporal em matéria am-
biental é essencial tanto para prevenir os danos ambientais, quanto para 
fazer cessá-lo. O que se propõe é um equilíbrio entre a justiça do proce-
dimento, a rapidez e a qualidade da decisão e não a violação dos princí-
pios do contraditório e da ampla defesa. Nesse sentido, a mediação pode 
alcançar esse ponto de equilíbrio, pois as partes são as responsáveis pela 
construção da solução que lhes pareça mais adequada e justa ao conflito.

Além da celeridade, a mediação embora tenha um custo para as par-
tes, mas, por ser um procedimento simples, informal e controlado por elas, 
ele é menor do que o custo de um processo judicial. Em vez de enfrentar 
um processo judicial demorado, as partes investem o seu dinheiro e tem-
po para construir uma solução adequada ao conflito. No caso das partes 
não chegarem a um acordo, a mediação também apresenta um resultado 
positivo, pois melhora a comunicação entre elas e diminui os pontos de 
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divergências que serão levados ao Judiciário. Isso gera uma redução de 
custo e de tempo para todos os envolvidos os envolvidos no conflito (Ha-
macher 1996).

A liberdade atribuída às partes para escolher um mediador com co-
nhecimentos na área do conflito, aliada à formação específica em media-
ção, apresenta-se indispensável tanto para a qualidade das decisões, que 
corresponde à própria especialização do mediador mais preparado para 
conduzir o procedimento, quanto à celeridade e à redução do custo de 
acesso à justiça.

A participação da sociedade civil é um direito consagrado pela Cons-
tituição que prevê a presença de outros atores sociais, além do Estado, na 
proteção do meio ambiente. Sob esse viés, a mediação é uma ferramenta 
não apenas de exercício da cidadania, mas também de fortalecimento da 
democracia, na medida em que estimula a tomada de decisão pelas par-
tes, sem a necessidade de um terceiro decidir em nome dos afetados em 
um conflito. Assim, elas aprendem a autogerenciar os seus conflitos, bem 
como passam a ser autorresponsáveis pelas mudanças de seus comporta-
mentos em relação ao meio ambiente. Por fim, essa aproximação entre a 
democracia e a mediação ocorre por meio da horizontalização das rela-
ções humana, diz Muszkat (2003).

Se no processo judicial, a solução é imposta pelo juiz, na mediação 
sua construção é feita pelas partes. Essa diferença no modo de resolver 
o conflito impacta diretamente no grau de comprometimento delas com 
as obrigações pactuadas. Em outras palavras, a possibilidade de chegar a 
uma solução mais duradora e que tem maior probabilidade de ser cum-
prida ocorre na mediação, devido à autonomia conferida às partes e ao 
seu caráter consensual (Susskind e Zion 2012).

Além da celeridade e do alto grau de comprometimento das partes 
com as obrigações pactuadas, a mediação é marcada pela flexibilidade e 
informalidade. A informalidade do procedimento de mediação significa 
que não existe um rito formal e solene próprio. Já a flexibilidade indica a 
possibilidade de adaptação do seu procedimento às necessidades das par-
tes, às circunstâncias e ao objeto de uma mediação.

Sabe-se que não é suficiente apenas assegurar ao cidadão o direito de 
acesso à justiça, é necessário que o resultado alcançado seja aproveitado 
por ele. Nesse sentido, a possibilidade de proceder à adequação procedi-
mental é importante. Assim, essa adaptabilidade do procedimento à causa 
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aceita na mediação dificilmente é permitida no Poder Judiciário em razão 
do seu caráter formal e solene.

Em decorrência do caráter informal e flexível do procedimento de 
mediação, as partes, auxiliadas pelo mediador, podem gerar soluções que 
atendam às peculiaridades do conflito, com maior celeridade e a um custo 
menor. A possibilidade conferida às partes de resolver os conflitos de for-
ma criativa significa que elas poderão encontrar uma solução funcional e 
mutuamente satisfatória cuja execução seja imediatamente viável (Esta-
villo 1996). Assim, os pontos positivos da mediação, como a celeridade, o 
grau de comprometimento das partes com a solução acordada e o prota-
gonismo delas, sustentam a sua utilização como mecanismo de resolução 
de conflitos.

Delineadas as vantagens da mediação, cabe agora mencionar quem 
pode compor uma mediação, de acordo com a ordem jurídica.

É importante esclarecer que poderão fazer parte da mediação qualquer 
pessoa física ou jurídica, poder público, representantes de empresas e 
setor privado, desde que os envolvidos tenham poder de decisão e estejam 
dispostos a construir um consenso com a ajuda de um mediador, mas sem 
a interferência de um terceiro com poder de decisão (Ruiz 2016, 98). 

Ou seja, devem participar do processo da mediação aqueles “direta e 
significativamente afetados pelo conflito e também os titulares de compe-
tência (no sentido jurídico), conhecimentos técnicos e/ou recursos finan-
ceiros imprescindíveis para resolver o conflito” (Souza 2012, 94).

Destacam-se as observações de Souza (2012, 85) sobre o rol dos parti-
cipantes no processo de mediação coletiva que podem incluir os seguintes 
atores:

a) o Ministério Público, como autêntico representante da coletividade;
b) a Defensoria Pública, como representante das pessoas carentes, cu-

jos interesses são prioritários em matéria de políticas públicas;
c) todos os entes, na esfera do Poder Executivo, que detenham com-

petência para atuar na matéria, incluindo-se notadamente agentes 
públicos com competência técnica na matéria, além de advogados 
públicos de cada ente;

d) representantes do Poder Legislativo, tendo em vista possíveis re-
percussões orçamentárias e eventuais necessidades de alterações 
normativas, inclusive em razão de possíveis inconstitucionalidades 
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por ação ou por omissão, além da legitimidade que possuem para 
a fiscalização da atuação do Poder Executivo;

e) entidades representativas de setores afetados pelas políticas públi-
cas;

f) representantes de titulares de direitos individuais homogêneos en-
volvidos no conflito;

g) entes privados que tenham interesses e responsabilidades relacio-
nadas ao conflito;

h) instituições acadêmicas e de pesquisa que detenham notórios con-
hecimentos sobre a matéria envolvida no litígio.

Como os conflitos são caracterizados pela presença de multiatores, 
devem fazer parte do processo de mediação às partes interessadas, aqui 
entendidas como aquelas “pessoas que influenciam, ou podem influen-
ciar, o desfecho, assim como aqueles atingidos por tal desfecho” (Hemmati 
2002, 1).

Feita esta breve explanação sobre os aspectos conceituais da media-
ção, no próximo item será discorrido acerca do conceito da therapeutic 
jurisprudence, além da sua aplicação no campo da mediação.

V. o conceito e AplicAção de tHeRApeutic JuRispRudence 
à mediAção

A therapeutic jurisprudence surge com os professores David Wexler 
e Bruce Winick,nos Estados Unidos no final da década de oitenta, como 
uma corrente filosófica e jurídica que estuda a lei como um agente te-
rapêutico, a partir de uma perspectiva multidiscplinar, a partir de uma 
abordagem intelectual interdisciplinar entre as áreas da saúde mental e o 
direito (Winick s/a; Wexler 2008).

Além dos Estados Unidos, a aplicação dos princípios da therapeutic 
jurisprudence encontra espaço no Canadá, Austrália e México e Brasil. 
Existe também uma rede internacional com a finalidade de divulgar esta 
temática por meio de publicações cientificas e realização de eventos aca-
dêmicos (Winick s/a).

Embora a therapeutic jurisprudence tenha origem na área da saúde 
mental, esta pode ser aplicada no âmbito do direito, em especial, no di-
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reito penal, direito de família, direito da criança e adolescente, além de 
áreas diversas como a saúde, educação e psicologia e na mediação (Fariña, 
López, Redondo 2016).

Esta surge com a finalidade de humanizar a lei utilizando-se dos co-
nhecimentos da psicologia, psiquiatria, criminologia, além das ciências 
do comportamento e do direito. Conforme Wexler (1999, 5) “una de las 
cosas que la JusticiaTerapéutica trata de hacer, es observar con cuidado la 
literatura prometedora de lapsicología, lapsiquiatría, lasciencias (clínicas) 
delcomportamiento, lacriminología y eltrabajo social para ver si estosco-
nocimientospuedenincorporarse o introducirseenel sistema legal”.3

Dito de outra forma, o objeto central de análise e intervenção da the-
rapeutic jurisprudenceé o campo jurídico, designadamente em questões 
relativas ao direito penal, menores, família ou consumo; mas o seu poten-
cial se espalhou para outras áreas tão diversas como a saúde, educação ou 
acadêmica.

A therapeutic jurisprudence é definida como o “estudo do papel da lei 
como um agente terapêutico” (Wexler 2014, 65), visto queenquanto força 
social esta produz consequências que podem se inseridas no campo deno-
minado terapêutico ou antiterapêutico (Wexler 2014).

Ou seja, uma teoria que estuda o impacto dos processos legais sobre 
a vida emocional e o bem estar dos participantes,assim como a forma de 
condução dos processos pelos atores envolvidos na aplicação da lei,numa 
perspectiva humanizada, por exemplo, o método de diálogo dos juízes 
com as partes (Winick s/a; Wexler 2008).

Além disso, estas consequências terapêuticas e antiterapêuticas po-
dem ser analisadas a partir das normas legais, dos procedimentos legais, 
tais como audiências, e também sobre os papéis dos juízes, advogados e 
demais profissionais envolvidos na área jurídica (Wexler 2014).

Isto porque o modo como os atores legais conduzem o processo e os 
procedimentos afeta a vida dos indivíduos de forma positiva ou negativa. 
Como exemplo, cita-se a linguagem inacessível para os atores, réus e ter-
ceiros interessados no processo (Wexler s/a).

3 Um dos aspectos que a therapeutic jurisprudenceconsidera relevante é voltar-se para 
a literatura da psicologia, psiquiatria, das ciências do comportamento e da criminologia 
com a finalidade de verificar se estes conhecimentos podem ser incorporados ao sistema 
legal (tradução nossa).
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Os processos utilizados pelos magistrados, advogados, nos tribunais, e 
demais profissionais do sistema de justiça também produzem consequên-
cias no que se refere ao bem estar dos participantes. A tomada de cons-
ciência destas consequências por partes destes atores legais possibilita que 
seja admitida a ideia de que a lei possa ser feita e aplicada de forma mais 
terapêutica, sem que isso represente violação aos valores do devido pro-
cesso legal e a justiça (Wexler 2014).

Neste sentido, mencionar Wexler (1999, 2): “Mucho de lo que losacto-
reslegaleshacen, influyeenelbienestar psicológico y el espectro emocional 
de lãs personas afectadas por laley. Conesto me refiero, por ejemplo, a lo-
sasuntos tales como el diálogo que losjuecestienenconlos imputados o que 
losabogadostienenconlos clientes”.4

Acerca dos efeitos psicológicos benéficos resultantes da aplicação dos 
princípios da therapeutic jusripudence, Brookbanks (2015) diz que esta 
“litigation can be very destructive or corrosive in terms of  people’s re-
lationships and even their mental health, but therapeutic jurisprudence 
argues that it does not need to be  it can be about producing helpful out-
comes”.5

Neste sentido, para que sejam alcançados os objetivos da therapeutic 
jurisprudence é necessário que os procedimentos e regulamentos legais se-
jam revistos à luz dos princípios daquela (Fariña, López, Redondo 2016).

Como a therapeutic jusripudence tem como finalidade aplicar a lei 
sob o aspecto terapêutico, destaca-se a mediação como mecanismo de 
resolução de conflitos, visto que um dos seus pilares são a autonomia e a 
responsabilidade das partes para resolver o conflito.

Como exemplo, de aplicação da therapeutic jurisprudence, cita-se os 
casos que envolvem violência contra a mulher, especialmente quando há 
continuidade na relação do casal e/ou filhos, situação na qual a aplicação 
dos seus princípios aliado ao atendimento terapêutico pela equipe multi-
disciplinar resguardam a autonomia e a dignidade da mulher.

4 As condutas dos atores legais influenciam o bem estar psicológico e também emocio-
nal das pessoas que são afetadas pela lei. Por exemplo, os diálogos estabelecidos entre os 
juízes e os réus e àqueles entre os advogados e seus clientes (tradução nossa).

5 O litígio pode ser muito destrutivo ou corrosivo em termos de relacionamentos pes-
soais e até mesmo para a saúde mental, entretanto, a therapeutic jurisprudence entende 
que esse pode produzir resultados úteis (tradução nossa).
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Além disso, os princípios da therapeutic jurisprudence podem ser 
aplicados na esfera penal por meio do Associação de Proteção e Assistên-
cia aos Condenados (APAC), um método de origem brasileira que abre a 
possibilidade de aplicação da pena sob a ótica humanizada e terapêutica, 
pois respeita os direitos e garantias individuais dos apenados. Em síntese,o 
método APAC busca “inovar, sair da vala comum do sistema prisional, 
que via de regra teima em castigar o infrator” (Ottoboni; Fereira 2016, 
17).

Se a resolução dos conflitos entre as partes pelo juiz está restrita ao 
objeto deste, a mediação concede às partes o tempo necessário e o espaço 
adequado para que estas possam alcançar a solução de seus problemas 
cuja solução, em algumas situações, está além da capacidade da decisão 
do juiz (Yarn 1999).

Evidencia-se, assim, que a autonomia é um dos pilares da mediação, 
pois as partes assumem a responsabilidade pela construção da resposta ao 
conflito. É justamente esse ponto que a diferencia da solução adjudicada 
por meio da sentença, no qual o juiz, terceiro imparcial, decide o conflito 
trazido ao seu conhecimento, e também da conciliação,no qual o conci-
liador pode propor uma solução ao conflito.6

Em relação à finalidade da mediação, não obstante a importância das 
partes alcançarem um acordo, esta visa não apenas a favorecer e restau-
rar o diálogo entre elas, mas também a prevenção de ocorrência de novos 
conflitos por meio de uma visão positiva do conflito. Em outras palavras, 
a mediação propõe ver o conflito como meio de socialização e de trans-
formação.

Assim como ocorre na therapeutic jurisprudence, a mediação tam-
bém é pautada pelo princípio da boa-fé objetiva, que compreende o po-
der-dever que cada uma das partes tem de agir de acordo com a lealdade, 
honestidade e justiça com a finalidade de que o comportamento entre 
aquelas colaborativo (Reale Junior s/a). Assim, é dever do mediador pôr 

6 No mesmo sentido, Moore (1998, 28) define a mediação como “a interferência em 
uma negociação ou em um conflito de uma terceira parte aceitável, tendo um poder de 
decisão limitado ou não autoritário, e que ajuda as partes envolvidas a chegarem volunta-
riamente a um acordo, mutuamente aceitável com relação às questões em disputa. Além 
de lidar com questões fundamentais, a mediação pode também estabelecer ou fortalecer 
relacionamentos de confiança a respeito entre as partes ou encerrar relacionamentos de 
uma maneira que minimize os custos e danos psicológicos”.
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fim à mediação, judicial ou extrajudicial, se uma das partes violar este 
princípio, já que o diálogo entre eles ficaria prejudicado. Como exemplo, 
a parte que participa da mediação somente com a finalidade de retardar a 
resolução do conflito e não está disposta a dialogar age de má-fé.

Nesta perspectiva, a mediação transformativa proposta por Robert 
Bush e Joseph Folger (1984), na obra The promise of  mediation, baseada na 
comunicação e também nas relações interpessoais das partes, é o modelo 
adequado para resolver os conflitos sociais e jurídicos, porque não visa 
somente à construção do acordo, mas sim a transformação das relações, 
aproximando-se do campo da terapia psicológica. Nesta perspectiva, o 
mediador em geral deverá ter uma formação psicoanalítica ou psicodi-
nâmica.

 O referido modelo tem duas finalidades. A primeira é o empodera-
mento das partes, no sentido de que elas têm maior consciência de sua 
capacidade de administrar o conflito. A segunda é o reconhecimento do 
outro como parte do conflito. O conflito é visto como uma oportunidade 
de mudança e também de transformação moral nas pessoas, ajudando-as 
a lidar com situações difíceis bem como a estabelecer uma ponte entre as 
diferenças existentes nas disputas (Álvarez 2008).

De acordo com Lederach (2012), a transformação de conflitos visa, 
além de encontrar respostas imediatas, no caso o acordo, a promover um 
processo de mudança construtiva nas pessoas e nos seus sentimentos. Para 
identificar as questões subjacentes ao conflito e não apenas o seu conteú-
do imediato, é preciso enxergá-lo com múltiplas lentes para expandir a 
compreensão de uma realidade complexa. Desta forma, ele propõe três 
lentes que auxiliam na compreensão do contexto relacional do conflito.7 
A primeira é uma lente para ver o conteúdo imediato. Já a segunda é uma 
lente para visualizar as causas estruturais do conflito. A última é uma mol-
dura conceitual “capaz de tratar do conteúdo do contexto e da estrutura 
do relacionamento” e que reúna as duas concepções anteriores.

Quanto à postura do mediador diante dos conflitos objeto de análise, 
propõe-se que ele exerça o papel de facilitador da comunicação, uma vez 
que o comprometimento das partes quanto aos termos do acordo é maior 
quando elas são as protagonistas da mediação. Somente desta forma a 

7 Compreender é criar significado, por sua vez, este exige um olhar com mais foco para 
algo (Lederach 2012).
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mediação cumprirá a função de facilitar e restaurar o diálogo entre as 
partes e, como consequência disso, a construção do entendimento e da 
solidariedade entre elas.

Se a resolução dos conflitos entre as partes pelo juiz ou pelo concilia-
dor está restrita ao objeto deste, a mediação concede às partes o tempo 
necessário e o espaço adequado para que estas possam alcançar a solução 
de seus problemas cuja solução, em algumas situações, está além da ca-
pacidade da decisão do juiz e do conciliador. Assim, a mediação cumpre 
com uma das suas finalidades que é a humanização da lei ao levar em con-
sideração os aspectos psicológicos e emocionais subjacentes ao problema 
que se pretende resolver, assim como pretende a therapeutic jurispruden-
ce (Yarn 1999).

Com isso, a mediação cumpre com um dos princípios da therapeutic 
jurisprudence que é a humanização da lei, ou seja, os aspectos psicológi-
cos e emocionais subjacentes ao problema que se pretende realizar são 
considerados pelos atores envolvidos no processo (Winick s/a).

Além disso, a mediação procura romper o caráter triádico da jurisdi-
ção tradicional (terceiro impõe a solução do conflito para as partes) para 
assumir uma postura na qual a resposta aos conflitos seja construída pelas 
próprias partes (autonomia).

Desta forma, essa se apresenta como uma ferramenta de aplicação 
dos princípios da therapeutic jurisprudence, seja pelo fato daquela estar 
pautada pela voluntariedade e autonomia das partes, seja pela busca de 
um fim restaurativo (Fariña, López, Redondo 2016).

Cabe dizer, assim, que para a implementação da therapeutic juris-
prudence é necessário ressaltar “laimportancia de laespecialización y de 
laformaciónreglada de sus agentes, y suactuación multidisciplinar, jurí-
dica y psicosocial. necessário especialización y de laformaciónreglada de 
sus agentes, y suactuación multidisciplinar, jurídica y psicosocial” (Fariña, 
López, Redondo 2016, 12).8

Quanto à necessidade de formação multidisciplinar, psicossocial e ju-
rídica das pessoas envolvidas na aplicação dos princípios da therapeutic 
jurisprudence, convém mencionar que o Poder Judiciário brasileiro está 

8 Para o bom desenvolvimento e implementação da therapeutic jurisprudence, é im-
portante a especialização e treinamento formal de seus agentes, além da sua ação multi-
disciplinar, psicossocial e jurídica.
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investindo na mediação, por meio da oferta de cursos de formação a ma-
gistrados e funcionários do tribunal e da divulgação da mediação, bem 
como está incentivando projetos que resultem em uma prestação jurisdi-
cional de qualidade, célere e que priorize a restauração do diálogo entre 
as partes como forma de garantir o acesso qualificado à justiça (Souza 
2012).

As questões técnicas, legais e científicas relacionadas ao conflito de-
vem fazer parte da mediação e devem ser de conhecimento das partes 
envolvidas como forma de assegurar a credibilidade do consenso alcan-
çado entre elas. Desta forma, entende-se como necessária a participação 
nas mediações de profissionais técnicos ligados ao tema em conflito, seja, 
fazendo parte de comissões, seja auxiliando o juiz no papel de mediador.

Este entendimento vai ao encontro das conclusões do III Congresso 
Ibero-americano de Therapeutic Jurisprudence, qual seja: “para fortale-
cer o crescimento da Therapeutic Jurisprudence necessita-se de um tra-
balho pedagógico muito grande e constante, de caráter holístico, baseado 
em conhecimentos técnicos e acadêmicos reconhecidos e cientificamente” 
(Fariña, López, Redondo 2016).

E, conforme já mencionado, um dos pilares da therapeutic jurispru-
dence é humanizar as normas jurídicas e o processo, observando o devido 
processo legal. Isto significa que a lei e a sua aplicação devem proporcio-
nar o bem-estar físico e psicológico das pessoas envolvidas no conflito, ou 
seja, o efeito terapêutico (Fariña, López, Redondo 2016).

Desta forma, a mediação pode ser compreendida como uma ferra-
menta da aplicação dos princípios da therapeutic jurisprudence, uma vez 
que essa promove uma escuta qualificada, resgata a comunicação perdida 
entre as partes, além de alcançar a celeridade processual, a informalidade 
e a diminuição de custos. A diminuição da litigiosidade e a redução do 
número de processos são consequências da mediação, mas não seu objeti-
vo principal, que é o de pacificação social, solução e prevenção de litígios.

Do exposto acima, conclui-se que a mediação revela-se como meca-
nismo em sintonia com os princípios da therapeutic jurisprudence, seja 
porque tem potencial para gerar soluções criativas, seja porque no mo-
delo de interação baseado na cooperação, o cumprimento das obrigações 
ocorre de forma espontânea, já que a ação dos indivíduos ou grupos está 
direcionada para interesses convergentes. Não há resistência aos direitos 
de determinada pessoa, em outras palavras, é um estágio de harmonia, no 
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qual as partes envolvidas pautam suas ações por meio do diálogo, da cola-
boração e da solidariedade, expressa como um dos objetivos da República 
Federativa Brasileira no artigo 3o. da Constituição. 

VI. conclusão

A mediação, embora presente na história desde a antiguidade, ganha im-
portância na atualidade não somente devido ao excesso de processo, mo-
rosidade, custo e falta de acesso à justiça, mas especialmente por ser um 
instrumento efetivo de pacificação social na medida em que a solução do 
conflito é construída entre as próprias partes mediante um acordo. No 
Brasil, a Resolução 125/2010 do CNJ, seguida da publicação do Novo 
Código de Processo Civil, e da Lei 13.140/2015, que regulamenta a me-
diação judicial e extrajudicial, bem como a autocomposição de conflitos 
na seara da administração pública, constitui o núcleo normativo desse 
mecanismo.

A natureza do conflito é que determina a escolha pelo modelo de 
mediação. Assim, frente aos conflitos sociais e jurídicos opta-se pela es-
cola transformativa, criada por Bush e Folger, cujo acordo é apenas uma 
possibilidade, já que a finalidade principal da mediação é a transforma-
ção positiva do conflito e também da relação preexistente entre as partes. 
A facilitação da percepção do princípio da solidariedade pela mediação 
tem por finalidade fazer com que o ambiente social torne-se um ambiente 
propício ao desenvolvimento da dignidade humana, para que assim, o ser 
humano possa buscar em sua existência fins altruísticos e consumar o ide-
al de justiça no âmbito difuso, coletivo e individual, trazendo harmonia, 
paz e justiça, transformando a realidade e concretizando o bem comum.

Ademais, a flexibilidade do procedimento, o controle das partes sobre 
o processo decisório, possibilitando que a solução escolhida satisfaça o in-
teresse das partes, a celeridade que abrevia o tempo e o custo do procedi-
mento, a criatividade dos acordos obtidos, o comprometimento das partes 
com o seu cumprimento, que pode alcançar o índice de 90%, e a preser-
vação das relações humanas são algumas vantagens que esse mecanismo 
evidencia se comparado ao processo judicial.

Em vista do exposto, vale, também, atentar que a mediação como 
método de solução de conflitos estimula a construção da democracia, ou 
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seja, acesso à informação, à participação, e à justiça, pelo fato de a solução 
consensual do conflito ser construída por meio da participação ativa das 
partes. Além disso, ela apresenta um caráter preventivo, pois evita o surgi-
mento de novos conflitos, e um caráter pedagógico, uma vez que as partes 
aprendem a se comunicar e a lidar com situações de conflito.

Sob esta ótica, a mediação pode ser vista como uma ferramenta da 
therapeutic jurisprudence, visto que é pautada pelo bem estar emocional 
e psicológico daqueles que sofrem o impacto da lei, das técnicas e dos pro-
cedimentos legais, além da sua finalidade restaurativa.

Do exposto até aqui, deve-se fazer referência à necessidade de ser 
consolidada a utilização dos métodos consensuais de resolução de confli-
tos em todas as áreas, como forma de restabelecer as relações de maneira 
positiva às relações, o que está em consonância com os princípios da the-
rapeutic jurisprudence. 
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Resumen: El artículo identifica la deficien-
cia de los productos legislativos como una 
de las principales manifestaciones de la lla-
mada crisis de la representación política. A

AbstrAct: The article identifies legislative prod-
ucts problems as one of  the main manifestations of  
the so-called political representation crisis. Based on 
an analysis of  the limited attention on the part of  the 
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sumARio: I. Introducción. II. Abordajes teóricos para enfrentar el problema de la 
calidad de la ley. III. Mecanismos de control de la ley: ¿cómo controlar la calidad de 
la legislación? IV. La calidad ¿adjetivo predicable de los mecanismos para controlar 

la calidad de la legislación? V. Conclusiones. VI. Bibliografía.

I. intRoducción

Una de las transformaciones más importantes en relación con el concepto 
de democracia está conectada con una creciente, y cada vez más común, 
tendencia ciudadana a la antipatía frente a los ideales normativos que di-
cho concepto encarna. A partir de este cambio, la concepción tradicional 

partir de un análisis sobre la escasa atención 
por parte de la literatura académica frente 
a esta problemática, el trabajo realiza una 
revisión de algunos de los mecanismos de 
control existentes en el diseño institucional 
colombiano para el examen de la calidad 
de los productos legislativos. Así, en este 
trabajo se argumenta que estos mecanismos 
de control son insuficientes para evaluar 
la racionalidad y la calidad de las medidas 
adoptadas por el legislador en la solución de 
los problemas sociales, mientras que tampo-
co contribuyen a reducir la discrecionalidad 
en las posibilidades de adopción de decisio-
nes por parte del órgano legislativo. En tres 
acápites, iniciando con una metodología ex-
plorativa respecto a las temáticas de calidad 
legislativa y los mecanismos de control de 
ésta, y después una recolección de la norma-
tiva colombiana, incluyendo las respectivas 
providencias judiciales de la Corte Consti-
tucional, dará una visión crítica sobre la te-
mática abordada y valorará la necesidad la 
adopción de mecanismos alternativos para 
sustentar el valor de la legislación nacional.

Palabras clave: democracia representati-
va, producto legislativo, calidad y racionali-
dad legislativa, control horizontal y vertical 
de los productos legislativos.

academic literature regarding this problem, the work 
makes a review of  some of  the control mechanisms in 
the Colombian institutional design for the examina-
tion of  the quality of  legislative products. This work 
argues that the control mechanisms of  legislation are 
not enough to assess the rationality and quality of  
the measures used by the legislator in the solution 
of  social problems, neither do they reduce discretion 
in the possibilities of  decision-making by legisla-
tors. In three parts, which includes an exploratory 
methodology regarding the issues of  legislative qual-
ity and its control mechanisms, and also a set of  
Colombian statutes and judicial decisions of  the Co-
lombian Constitutional Court on the matter, the ar-
ticle provides a critic of  the issue and it begins some 
reflections about alternative mechanisms to support 
the value of  national legislation.

Keywords: representative democracy, legislative 
product, legislative quality and rationality, horizon-
tal and vertical control of  legislative products.
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de la democracia representativa, como fuente de legitimidad del poder 
político, está seriamente cuestionada.

Dicha animosidad a las capacidades de la democracia para permitir 
el autogobierno de la ciudadanía ha sido calificada como el síntoma más 
agudo del “síndrome de la fatiga democrática” (Van Reybrouck 2017, 17), 
“hastío de la democracia” (Rubio Carracedo 2000; Vallejo 2018) y de 
aquello denominado como “pérdida de centralidad de la representación 
política” (Criado 2018, 81).

Infortunadamente, la pérdida de confianza en la democracia repre-
sentativa no es el único problema que esta forma de toma de decisiones y 
de cursos de acción social ha venido enfrentando. Otras complicaciones, 
igualmente graves, empiezan a ser identificadas desde la teoría de la de-
mocracia. Dentro de estos están las dificultades que vienen sufriendo las 
leyes como productos del proceso de representación política y como me-
canismo primario de coordinación social. Entre los factores que han veni-
do produciendo estos inconvenientes para las leyes están, según los autores 
(Centenera 2012; Gascón 2006; Rubio Llorente 2006):

La proliferación o inflación normativa, antinomias, redundancias, estratifi-
caciones, abrogaciones innominadas, faltas de mínima coordinación norma-
tiva, inorgánica regulación de áreas del quehacer jurídico, hipostenia legisla-
tiva (un marcado déficit en los grados de eficacia de las normas, lo que trae 
aparejado un debilitamiento y desconfianza respecto a la legislación como 
marco de solución de los conflictos sociales) y ausencia de un marco ético 
justificatorio de su obligatoriedad. Dichos males generan graves problemas 
legislativos y prácticos que debilitan la autoridad de la ley, perjudicando, ade-
más, la labor de quienes son llamados a interpretar y aplicar dichas normas, 
como también a los ciudadanos destinatarios de las leyes (Pineda 2009, 139).

Del consenso que ha identificado los factores constitutivos de los pro-
blemas de la ley o del impacto de este fenómeno en la crisis de la repre-
sentación, sin embargo, no se sigue la existencia de una amplia gama de 
recomendaciones en busca de soluciones a estas problemáticas. Por el con-
trario, el material disponible sobre este tipo de asuntos es más bien escaso, 
además de que suele tener un lugar más bien marginal en la enseñanza del 
derecho (Centenera 2016).

Así, es bastante común que estos temas ni siquiera aparezcan dentro 
del pensum o los programas de formación legal de las universidades, por 
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lo menos, en Colombia. Ahora, si la atención hacia las soluciones a los 
problemas de la calidad de la legislación es escasa, mucho menos frecuen-
te es la existencia de un análisis acerca de los mecanismos de control que 
disponen las Constituciones para asegurar que este tipo de problemáticas 
de la legislación no se presenten.

Con el propósito, entonces, de reflexionar sobre el tipo de mecanis-
mos de control de la calidad de la legislación1 el objetivo de este texto es el 
de realizar un examen preliminar al funcionamiento del control constitu-
cional como mecanismo del control de la calidad legislativa. Este examen 
será efectuado en el marco de una revisión general de los tipos de meca-
nismo de control a la calidad de la legislación reconocidos en el sistema 
jurídico colombiano. Por la naturaleza explorativa del artículo y como 
resultado preliminar de investigación, este estudio dará cuenta sucinta de 
los controles existentes en el ordenamiento jurídico colombiano actual 
para tal fin, pero dando prevalencia en el análisis a los controles que ade-
lanta la Corte Constitucional colombiana. El análisis crítico de estas de-
cisiones nos va a permitir sostener, como hipótesis de este artículo, que 
los mecanismos de control contemplados en Colombia son insuficientes 
o demasiado deficientes en sus propósitos de evaluar la racionalidad y la 
calidad de las medidas adoptadas por el legislador para la solución de los 
problemas sociales. Estos mecanismos tampoco contribuyen a reducir la 
discrecionalidad en las posibilidades de adopción de decisiones por parte 
del órgano legislativo.

Para fundamentar esta hipótesis, el artículo tendrá la siguiente divi-
sión: en una primera parte se realiza una breve descripción de las pro-
puestas y recomendaciones para solucionar los problemas de calidad de 
la legislación de acuerdo con la literatura comparada sobre la materia; 

1 Pese a la diversidad de nociones y dimensiones que se involucran en el concepto de 
“calidad de la legislación”, el actual texto asume que esta se desarrolla o mide, en buena 
parte, por la estabilidad normativa, en sentido jurídico, que debe derivarse de su cohe-
rencia con el ordenamiento jurídico al cual pertenece; de ahí que se de prevalencia a la 
técnica de redacción para el cumplimiento de los fines, que exista el acatamiento de los 
criterios para pertenecer al sistema jurídico y que, asimismo, sea acreedora de expresiones 
lingüísticas que direccione una prescripción completa, clara, suficiente para la sociedad. 
Dicho concepto será acompañado por la idea de racionalidad de ley, el cual será explicado 
siguiente al profesor Manuel Atienza (1997). Si bien, como será explicado, existe también 
una dimensión política, incluso una dimensión moral, sobre la calidad de la ley, estos no 
serán objeto central, a lo sumo coyuntural, del trabajo (cfr. Centenera 2015).
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para enseguida establecer los mecanismos de control de la calidad de la 
legislación en el constitucionalismo contemporáneo, para, previo a las 
conclusiones, analizar y explicitar el funcionamiento de algunos de estos 
mecanismos en el contexto colombiano. Así las cosas, empleado una me-
todología explorativa respecto a la doctrina tratante frente a la calidad 
legislativa y los mecanismos de control de ésta, se hará, además, una reco-
lección normativa, incluyendo las sentencias de la Corte Constitucional, 
para alcanzar los objetivos señalados y los desarrollos propuestos.

ii. ABoRdAJes teóRicos pARA enfRentAR el 
pRoBlemA de lA cAlidAd de lA ley

Sin duda, el concepto de democracia constitucional puede calificarse 
como la estructura que de manera dominante caracteriza la conforma-
ción de los Estados contemporáneos. Sin embargo, este concepto se ha 
venido explicando casi exclusivamente a partir de descripciones de las 
labores y rol de los tribunales en defensa de la supremacía de la Cons-
titución, en general, y, en particular, de los derechos fundamentales. En 
contraste, no se ha brindado la misma atención a las tareas de los restantes 
poderes públicos; al final, “Los juristas y académicos solo se ocupan de 
jueces y tribunales” (Bar-Siman-Tov 2019, 539).

Dicha situación no es diferente en el contexto colombiano, donde tan-
to la doctrina como la educación y formación legal han dejado en la penum-
bra del campo jurídico el quehacer de democrático de órganos como la propia 
rama legislativa (Celemín 2016).

Frente a dicha desatención, las explicaciones que se han elaborado 
pueden concretarse en las palabras Imer Flores (2005, 45) así:

Déjenme señalar que, hasta ahora, el punto de vista dominante, ve a la legis-
lación como un proceso que ha sido representado como político y no legal, y 
a la legislación como un producto (del proceso político) que ha sido descrito 
sobre todo como político, pero también como pre-legal, aún no es derecho 
hasta que la autoridad legal o el oficial pertinente diga que es derecho. Este 
hueco abierto al menos por la puerta de atrás por un análisis minimalista 
desde el punto de vista legal de los estatutos como un resultado especifico de 
la legislación ha dejado la actividad que lo originó largamente inexplorada.

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



CELEMÍN CAICEDO / FUENTES-CONTRERAS584

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 579-618.

De acuerdo con este diagnóstico, lo relacionado con los productos 
legislativos2 y, específicamente, los problemas atenientes a la calidad de la 
legislación son ámbitos de reflexión que suelen estar por fuera del campo 
jurídico, según el punto de vista dominante en la academia jurídica. Dicha 
propensión de exclusión, también, puede ser sustentada en diversos argu-
mentos, que no pueden estimarse como mutuamente excluyentes. El pri-
mero es la consideración a que las discusiones sobre la calidad legislativa 
pertenecen el ámbito de la política.3 Mientras, el segundo de ellos insiste 
en la idea de la validez como el centro de atención de la disciplina jurídica 
(y, así, haciendo más visible el legado más elocuente del formalismo jurídi-
co). Este hecho remite el proceso de creación legal a la categoría de fenó-
meno anterior a las materias y a las problemáticas de las que usualmente 
se ocupa el derecho como disciplina. En otros términos, la expansión y 
protagonismo adquirido por el positivismo jurídico, y su afán de superar 
las aproximaciones al estudio del derecho propuestas desde el racionalis-
mo iusnaturalista, contribuyeron a dejar por fuera del campo de análisis 
del derecho otra clase de consideraciones, especialmente aquellas que no 
estuvieran relacionadas con la revisión de las condiciones de validez de las 
normas jurídicas.

Este paradigma de ciencia jurídica aparece perfectamente sintetizado 
en la conocida clasificación de Austin entre ciencia de la legislación y ju-
risprudencia: la primera se identifica con una disciplina normativa cuyo 
objeto es conocer el “deber ser” del derecho, tarea que corresponde a los 
filósofos y a los políticos. La ciencia jurídica, como se le denomina en el 
ámbito continental, es en cambio, una disciplina descriptiva del derecho 
positivo y el auténtico feudo de los positivistas (Marcilla 2000, 99).

2 En el presente trabajo se entiende por “productos legislativos” a las denominadas 
leyes formales, es decir, aquellas normas que produce el órgano o Poder Legislativo, en 
desarrollo de la competencia constitucional legislativa, que cuenta con forma de ley y ha 
tenido que pasar por el procedimiento legislativo organizado por la normativa del ordena-
miento jurídico. En consecuencia, se excluyen otras normas que puede dictar el legislador 
general y aquellas que producen los legisladores extraordinarios o excepcionales. Sobre el 
tema véase (Fuentes-Contreras 2018).

3 Bar-Siman-Tov (2019, 531) lo expresa para el contexto norteamericano diciendo: 
“En esta misma línea, hay explicaciones centradas en rasgos de la cultura jurídica tradi-
cional estadounidense, que el derecho de creación jurisprudencial como fuente superior 
y auténtica del derecho, y contemplan la legislación como una fuente inferior, una fuente 
que sería más bien un asunto político, no tanto jurídico”.
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Además de estos elementos de índole teórica, los trabajos de Atienza 
han articulado explicaciones adicionales sobre esta desatención hacia los 
procesos y los productos provenientes del órgano de representación políti-
ca. En efecto, para este autor, las características institucionales de las legis-
laturas amplifican la complejidad de los análisis sobre el trabajo o las de-
cisiones que se toman por los cuerpos legislativos. Así, la responsabilidad 
política, la pluralidad y diversidad de los miembros del Parlamento, in-
cluida la posibilidad que múltiples órganos cuenten con la iniciativa para 
impulsar la adopción de los proyectos legislativos, son rasgos que hacen 
más difícil la tarea de comprender el desenvolvimiento del razonamiento 
legislativo. Sobre este particular explica el profesor Atienza (2005, 300): 

Para ponerlo brevemente, el discurso justificatorio ligado a la producción de 
las normas a través de las asambleas políticas es mucho más complejo que el 
que se realiza por los cuerpos judiciales. En orden de analizar la justificación 
hecha por un juez uno se puede enfocar y limitar al texto de la decisión, pero 
la decisión legislativa es normalmente menos estructurada.  En otros térmi-
nos, el razonamiento judicial tiene lugar entre estrictos límites que facilita su 
evaluación, pero esto usualmente no ocurre con el razonamiento legislativo. 
Por eso es por lo que los instrumentos producidos en las últimas décadas por 
la teoría del razonamiento legal no pueden ser usados con un significado 
simple para justificar el razonamiento legislativo.

A pesar de lo desalentador de este diagnóstico, como lo asevera Bar 
Siman Tov, el comienzo del siglo XXI se ha visto marcado por un resurgi-
miento de la legislación tanto en la enseñanza cómo en los estudios de teo-
ría jurídica. Precisamente, el autor israelí ha explicado tal resurgimiento 
como una consecuencia directa de la crisis de la ley4 que se ha vivido en la 
mayor parte del siglo XIX y XX, donde se ha requerido fortalecer ámbi-
tos y aspectos que contribuya a la solución de esta:

Parece que, en estos sistemas, una de las fuerzas impulsoras principales ha 
sido el aumento del número de leyes, que se ha visto acompañado por cre-
cientes críticas sobre la mala calidad de la legislación. De ahí que, en Eu-
ropa, la legisprudencia haya ganado terreno, en gran medida a resultas de 
un esfuerzo por mejorar la calidad (y en ocasiones también para reducir la 

4 La crisis jurídica de la ley puede verse en: (de Cabo 2000; Laporta 1999; Tudela 
2000-2001).
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cantidad de legislación). Y este esfuerzo, además, no ha provenido sólo de 
entornos académicos, sino también de gobiernos, organizaciones internacio-
nales como la (UE y la OCDE) y organizaciones no gubernamentales, que 
han adoptado o promovido la adopción de programas de mejora legislativa 
y regulatoria (Bar-Siman Tov 2019, 548).

El conjunto de iniciativas para mejorar la calidad de la legislación 
tiene algunos puntos en común: el primero de estos es que ellas se cen-
tran en el producto legislativo y no prestan le mayor atención a los pro-
cedimientos de creación de la ley o a las interacciones de los legisladores 
entre sí y de los legisladores con otros actores en estos procesos. En segun-
do lugar, y por este motivo, tales iniciativas dirigen sus recomendaciones, 
preferiblemente, al grupo o el personal de apoyo legislativo, también co-
nocidos como drafters, o las figuras técnicas y administrativas encargadas 
de cumplir las funciones de proyectar/conceptuar/hacer seguimiento a 
las iniciativas legislativas. Por consiguiente, estas recomendaciones están 
encaminadas a establecer una serie de preguntas o puntos de control que 
el diseñador legislativo debe seguir para lograr cierto grado de efectividad 
de la ley (Aitken 2013; Centenera 2012; Cormacain 2017; Karpen 2013; 
Niemivuo 2010).

Si bien debe reconocerse que el trabajo de este personal técnico es im-
portante para lograr una legislación de calidad, no obstante, esta clase de 
enfoque pierde de vista un aspecto significativo: el tipo de controles que son 
necesarios sobre aquellos que tienen la responsabilidad directa de legislar, 
es decir, quiénes han sido elegidos electoralmente para cumplir con la 
función de creación normativa, que, por demás, no suelen contar con es-
cenarios concretos de rendición de cuentas sobre la calidad de su labor. 
En ese ámbito, la ausencia de escenarios lo suficientemente significativos o 
fuertes en los que estas personas, como legisladores individualmente consi-
derados o como miembros de una legislatura, se hagan responsables de las 
propuestas realizadas por ellos, termina minimizando la relevancia de su 
tarea y prescindiendo de su responsabilidad, inclusive, de la promulgación 
de una mala legislación.

Con esto no se indica que estos escenarios deban llegar a ser tan ex-
tremos cómo los que se practicaban en la democracia ateniense y que 
han sido rescatados por autores como John Elster en extractos como el 
siguiente: 

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



CONTROL Y CALIDAD DE LA LEY. ANÁLISIS... 587

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 579-618.

Since Ephialte’s reforms in 462 Assembly had more and more frequently 
used its incrised power to legislate, and the traditional sense of  the priority 
of  the law had given way to a sense of  that the people in the assembly where 
the highest power in the state. But in 403 the Athenians returned to the 
ideas that law, not the people, must be the highest power and the laws must 
be stable, even if  not wholly entrenched. Demosthenes in his speech against 
Timokrates tells admiringly the story of  the Lokrians, who change only one 
law in 200 years, because they had the marvelous custom that any proposal 
for a change of  a law must be made with a noose round the neck and if  the 
proposal was defeated the noose was drawn tight (1999, 261).

Efectivamente, y como se anticipaba, pese a que no es necesario lle-
gar a los extremos de sacralización de la democracia ateniense, el extremo 
contrario, el de la banalización del control de la calidad, tampoco resulta 
deseable si se considera que la labor de crear normas jurídicas tiene algu-
na valía. Por este motivo es preciso determinar y clarificar los mecanismos 
de control de la calidad de la legislación en los sistemas jurídicos contem-
poráneos.

Naturalmente, tales mecanismos toman aún más relevancia cuando 
lo que se va a valorar es la calidad las normas jurídicas producidas por 
las formas democráticas representativas; al final la rendición de cuentas 
bien puede ser considerada como la propiedad central de los sistemas re-
presentativos (Mattila 2017), dado que: “El gobierno representativo no es 
un sistema en el que la comunidad se autogobierna, sino un sistema en 
el que las políticas y las decisiones públicas son sometidas al veredicto del 
pueblo” (Manin 2005, 236). Si esto es así, la falta de claridad sobre los 
mecanismos de control de la calidad de la legislación, facilitaría que el tra-
bajo de quiénes son elegidos para representar a la ciudadanía continúen 
en una zona de discrecionalidad bastante amplia y, por demás, intolerable 
para la estabilidad política: esta zona de discrecionalidad, bajo la sombri-
lla de ideas como la de la libertad de configuración del legislador,5 ocasiona que 
se cuelen muchas acciones irreflexivas o, lo que es peor, carentes de trans-
parencia. Si bien se acepta que la “comprensión de la potestad del legisla-

5 “La libertad de configuración de las leyes a cargo del legislador se pone de manifiesto 
en el hecho consistente en que —con una misma Constitución— pueden emitirse normas 
secundarias de contenido político completamente diferente e inclusive antagónico” (Silva 
García y Villeda Ayala 2011).
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dor debe asumir su papel como creador de derecho” (Fuentes-Contreras 
2018, 105), las acciones del legislador deben tomar en cuenta tanto la 
racionalidad como la calidad de los productos que crea: una circunstancia 
contraria desdibuja, como se ha visto, un concepto nuclear en la democra-
cia representativa, es decir, el de control (Cruz 2003).

En lo que se sigue, la pregunta estará vinculada a ¿cómo entender las ideas 
de racionalidad y de la calidad de la legislación? Pues bien, pese a que definir la 
noción de racionalidad legislativa no es una tarea sencilla en la medida en 
la que es un concepto de múltiples dimensiones, si resulta necesaria para la 
evaluación de los mecanismos de control. En ese marco, autores como 
Manuel Atienza (1997) se han dado a la tarea de distinguir esas dimen-
siones de la racionalidad de los productos legislativos, así: a) la racionali-
dad lingüística, relacionada con la claridad y precisión de los enunciados 
normativos proferidos por el legislador; b) la racionalidad sistemática, que 
se vincula con la coherencia que debe existir entre los textos normativos 
creados por el legislador y su ordenamiento; c) la racionalidad teleológica, 
que pretende facilitar la coordinación de las acciones de conformidad con 
los medios seleccionados para el cumplimiento de ciertos propósitos; d) la 
racionalidad pragmática que evalúa la eficiencia de los medios adoptados 
para la solución de un determinado problema social, y e) la racionalidad 
ética que busca la afinidad de las decisiones legislativas con pautas de ín-
dole axiológico.

Partiendo de ellas, Aitken coincide en afirmar que la propuesta multi-
dimensional de Atienza es empleable para comprender, también, calidad 
de la legislación; dado que esta sería aquella que satisface la mayoría, o 
porque no, todos estos niveles de racionalidad. Sobre este particular co-
menta la autora:

La calidad de la legislación está dentro de estos dos extremos. El primer 
extremo se refiere a la sustancia de la ley o su exactitud para representar 
la decisión política... Esto también se refiere al problema de una decisión 
política bien estructurada (lo que incluye un análisis de la necesidad de la 
legislación, de su proporcionalidad y un análisis detallado de la probabilidad 
de impacto de la propuesta) que sea apropiada para la implementación de la 
política. Además, el tipo de instrumento legislativo escogido debe ser efecti-
vo en lograr el propósito legislativo. Para cumplir este propósito es necesa-
rio que la ley producida sea coherente con ella misma, que sea legalmente 
armónica (esto es que cumpla con la Constitución y sea compatible con las 

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



CONTROL Y CALIDAD DE LA LEY. ANÁLISIS... 589

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 579-618.

leyes existentes y el sistema legal), que se ajuste a las políticas del gobierno 
existente, sea eficiente en términos de costos y que se implemente de una 
manera práctica, transparente y controlable. El segundo extremo está en la 
forma del texto legal y su inteligibilidad... Esto requiere que el texto legal se 
caracterice por su claridad, simplicidad y exactitud o falta de ambigüedad, 
con una estructura lógica que realmente comunique el propósito y los efectos 
de la ley (Aitken 2013, 5).

En esa dirección, la literatura sobre la materia se ha encargado de 
efectuar recomendaciones para evitar problemas en la racionalidad lin-
güística y sistemática de la legislación, bajo el rótulo de técnica legislativa.6

Mientras tanto, otra serie de abordajes de la calidad legislativa se han 
enfocado en el desarrollo de propuestas tendientes a mejorar el nivel te-
leológico y el nivel pragmático de la legislación, es decir, los niveles de 
racionalidad que analizan la correspondencia entre fines y medios selec-
cionados por el legislador para la resolución de un determinado problema 
social y para su efectiva consecución. Estos últimos abordajes se aproxi-
man al concepto de calidad de la legislación mediante la integración de 
una serie de principios que deben ser tomados en consideración por el 
legislador a la hora de crear nuevas normas jurídicas. Entre ellos, estaría, 
por ejemplo, el trabajo de Wintengs. En efecto, Wintengs hablará de prin-
cipios tales como: el de alternatividad, el de densidad normativa y el de 
temporalidad. El principio de alternatividad es entendido como una exi-
gencia para que cualquier limitación externa que el legislador imponga a 
libertad de la ciudadanía requiera de una justificación, la cual se explica 
en la existencia de fallas o defectos en la interacción social. Por su parte, 
el principio de densidad normativa establece un requerimiento adicional 
a las medidas normativas mediante las que se interpongan sanciones. De 
acuerdo con él, siempre que la sanción es más grave, mayores deben ser 
las posibilidades con las que se cuenta para el logro un objetivo social pro-
puesto. En otros términos, cualquier propuesta normativa que pretenda 
incorporar una sanción tiene un deber de justificación adicional para ser 
incorporada al ordenamiento jurídico. Por último, se encontraría el prin-

6 A pesar de que “la técnica legislativa se ha centrado en atender y señalar la relevancia 
de la correcta redacción de las normas, no se circunscribe a este aspecto, se extiende al 
conjunto de saberes que han de permitir la construcción de un ordenamiento jurídico 
perfectamente estructurado en relación con la forma y con el contenido” (Sánchez 2012).
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cipio de temporalidad, el cual exige que el legislador considere el compo-
nente temporal del sistema normativo: en razón que las reglas jurídicas 
son asunto de creación humana es preciso hacerles seguimiento para es-
tablecer cuáles han sido sus efectos y cuales efectos inesperados pudieron 
haber surgido (Wintengs 2006).

Definida, entonces, la utilidad del control, las racionalidades y la pro-
pia calidad legislativa, el tema subsiguiente sería la institucionalización 
concreta de los mecanismos de control en un ordenamiento jurídico pun-
tual.

iii. mecAnismos de contRol de lA ley: ¿cómo 
contRolAR lA cAlidAd de lA legislAción?

La estructura del Estado se encuentra determinada por la separación 
de los poderes públicos, de los cuales se espera mutua colaboración, pero 
también, en igual medida e importancia, mutuos controles y contrapesos. 
Éste es el esquema al que la tradición constitucional liberal ha denomi-
nado como de “frenos y contrapesos”, implica que las actuaciones de una 
rama del poder público que este por fuera de las competencias normativas 
deben ser frenadas por las otras ramas, mediante el uso de los diversos me-
canismos de control existentes en el diseño constitucional. En este marco, 
las democracias constitucionales contemporáneas han forjado un acervo 
de mecanismos para controlar la calidad de la legislación.

Efectivamente, la lógica de la imposición de frenos o el ejercicio de 
mecanismos de control de carácter externo a la actividad legislativa, in-
cluido el control a la calidad de los productos legislativos, es bastante am-
plia en los sistemas constitucionales contemporáneos.

Ejemplo de ello puede ser visto en el contexto colombiano, donde este 
conjunto de mecanismos de control se encuentra dispersado a lo largo del 
texto de la Constitución Política (CP) de 1991. Precisamente, por cuenta 
de esa atomización, tales mecanismos de control presentan características 
diversas que, con todo, es posible sistematizar a partir de algunas catego-
rías de análisis comunes: la primera de ellas analiza a estos mecanismos de 
control a partir de consideraciones sobre el momento o el espacio tempo-
ral en el que se activan dichos controles. La segunda, agrupa los mecanis-
mos tomando en consideración la naturaleza del órgano que concretiza o 
efectúa el control. Por último, estaría la clasificación que se valora a partir 
del nivel de racionalidad que ellos pretenden evaluar.
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gRáficA 1. clAsificAción de los mecAnismos 
pARA el contRol de lA cAlidAd legislAtivA
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En ese orden de ideas, algunos de estos mecanismos de control se activan 
dentro del trámite de elaboración de la ley y otros finalizado éste. En el 
caso colombiano se tiene que el procedimiento legislativo prescrito por la 
CP y por la Ley Orgánica del Reglamento del Congreso —en adelante 
LORC o Ley 5 de 1992— estará circunscrito al siguiente esquema:

gRáficA 2. esquemA del pRocedimiento legislAtivo 
de colomBiA (fuentes-contReRAs 2018, 257)
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En esa medida, de forma previa a la promulgación de una legislación 
defectuosa se tendría el mecanismo de objeción presidencial, de los artículos 
165 al 167 de la CP, el cual opera antes de la publicación o promulga-
ción de la ley, puntualmente, en el momento de la sanción presidencial 
o constitucional; buscando por medio de dicha competencia asegurar el 
cumplimiento de los requisitos materiales (contenido) y formales (procedi-
mentales, forma y competencia) del aún proyecto de ley o su conveniencia 
política. Desde luego, 

...terminada la etapa deliberatoria, siguiendo el artículo 165 de la CP, el 
proyecto de ley aprobado en los debates será remitido al presidente de la Re-
pública para la correspondiente valoración y posterior sanción, dentro de los 
plazos establecidos (artículo 166 de la CP y artículo 198 de la LORC). Debe 
tenerse en cuenta que la cantidad de artículos que se incluyen en el proyecto 
de ley será la que determine el espacio de tiempo que tiene el presidente de 
la República para formular las objeciones, en caso de que haya lugar a las 
mismas (artículos 166 de la CP y 198 de la LORC).

De ese modo, la valoración que efectuará el presidente, por mandato 
constitucional, será un control de tipo político y/o constitucional sobre el 
proyecto aprobado por el Congreso (artículo 200.1 de la CP) y, congruen-
temente con él, podrá decidir si realizar la sanción constitucional (firma del 
mismo para darle existencia a la ley) o interponer objeciones al proyecto 
(Fuentes-Contreras 2018, 271).

Igualmente, estará el control constitucional de las leyes estatutarias: 
en él, como en el arbitraje que se realiza ante las objeciones presidenciales 
por inconstitucionalidad, será realizado por la Corte Constitucional. Esto 
según las prescripciones establecidas en los artículos 153 y 241.8 de la CP, 
respectivamente.

Asimismo, la Ley 5 de 1992 (artículos 61c y 115), dispone que, en 
desarrollo del proceso legislativo, diversos actores sociales puedan ser con-
vocados a audiencias públicas, con el propósito de exponer sus puntos 
de vista sobre un proyecto legislativo. Cada uno de estos mecanismos, en 
suma, posibilitan que, de forma anterior al proceso de promulgación de la 
ley, su calidad sea objeto de control.

En contraste, otros mecanismos de control de la calidad legislativa se 
activan de forma posterior a la promulgación de la ley. Ciertamente, la ca-
lidad de la legislación puede ser evaluada ex post en los casos de activación 
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del control constitucional rogado o exhortativo por acción (especialmente, 
artículo 241.4 de la CP) y con ciertos mecanismos de control vertical pro-
ducidos por agentes de la sociedad civil, los medios de comunicación y por 
miembros de la academia.

Ahora, así como es posible identificar mecanismos de control que ope-
ran ex ante y ex post a la promulgación de la ley y cuya naturaleza puede ser 
externa, también es posible identificar mecanismos de control que operan 
al interior de las legislaturas: verbigracia, la conformación de las legisla-
turas por distintos partidos políticos (artículo 107 de la CP), la estructura 
bicameral del Congreso (artículo 132 de la CP) y la división de las células 
legislativas entre comisiones y plenarias durante las etapas deliberatorias 
(artículo 142 de la CP), funcionan como un mecanismo ex ante de nivel in-
terno. De cualquier modo, las discusiones y divisiones existentes entre los 
diversos agentes que conforman el órgano legislativo, y que se espera se 
vean reflejadas en los debates que se realizan, funcionaran con el propósi-
to de contener la promulgación de “mala legislación”:

El aspecto más prominente del proceso legislativo moderno es que él está 
repleto de un complejo conjunto de obstáculos que los proponentes de una 
nueva regulación deben superar antes de que un proyecto se convierta en ley. 
En cada etapa en el proceso legislativo una propuesta puede ser cambiada 
o detenida, nuevas coaliciones se forman y las oportunidades para los inter-
cambios de favores, conductas estratégicas y deliberación también se presen-
tan. Debido a que quienes controlan estos puntos de estrangulamiento tienen 
la habilidad de archivar una propuesta, algunos politólogos han acuñado el 
término vetogates para describir este fenómeno. Estos vetogates emanan de un 
numero de recursos: algunos son el resultado de provisiones constitucionales, 
otros de reglas formales adoptadas por el legislativo y otras de reglas o prác-
ticas que son más informales (Eskridge, Frickey y Garrett 2006, 70).

Por último, los mecanismos de control de la calidad legislativa están 
dirigidos a evaluar distintos grados de racionalidad: así, por ejemplo, la 
Constitución y las normas que la complementan, como el Estatuto Orgá-
nico del Congreso y disposiciones jurídicas tales como la Ley 819 de 2003, 
ordenan el cumplimiento de unos parámetros mínimos de calidad de la 
legislación en los ámbitos lingüístico, sistemático, teleológico, pragmático 
y ético. En efecto, en relación con la racionalidad lingüística y sistemática, 
el artículo 158 de la CP prescribe una obligación para que los proyectos 
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de ley se refieran a una única materia.7 Esta norma pone en cabeza de los 
presidentes de las comisiones constitucionales permanentes, la obligación 
de rechazar las propuestas legislativas que contraríen este principio deno-
minado de unidad de materia.

Igualmente, esta disposición establece que: “la ley que sea objeto de 
reforma parcial se publicará en un solo texto que incorpore las modifi-
caciones aprobadas”. Esta prescripción constitucional está dirigida a ob-
tener unos niveles básicos de coordinación normativa que garantice la 
coherencia interna del sistema jurídico.

Asimismo, el artículo 4 de la CP ordena el deber respetar la raciona-
lidad del sistema jurídico a partir del principio de supremacía constitucio-
nal. Este principio está dirigido a todas las autoridades pública incluidos 
aquellos que crean la ley.

Adicionalmente, el artículo 7 de la Ley 819 de 2003 ordena unos re-
quisitos mínimos de racionalidad pragmática de la legislación: especial-
mente de las leyes que ordenen gastos o que otorguen beneficios tribu-
tarios. Esta norma determina la necesidad que este tipo legislación sean 
promulgada una vez se haya realizado un estudio de “los costos fiscales de 
la iniciativa y de las fuentes de ingreso adicional generada para el finan-
ciamiento de dicho costo”.

Todos estos preceptos asignan una línea de base, aunque poco ambi-
ciosa, a la idea del control de la calidad de la legislación.

De tal modo, la racionalidad lingüística y sistemática, vinculada con 
el principio de unidad de materia y de publicación en un único texto de 
las modificaciones a los textos legislativos, puede ser objeto de control por 
los mecanismos internos de la legislatura. También por mecanismos de 
control horizontal tales como la objeción presidencial y el control consti-
tucional. Por su parte, lo relacionado con la racionalidad pragmática de la 
ley es controlado por los mecanismos internos y también por mecanismo 
externos tales como la objeción presidencial.

Ahora, aunque el sistema legal colombiano hace estas mínimas re-
ferencias a ciertos puntos de control de la calidad de la legislación por 

7 Ha dicho la Corte Constitucional que “este precepto [artículo 158 de la CP] “se orien-
ta a lograr un mayor grado de racionalización y tecnificación del proceso legislativo en la 
instancia parlamentaria, garantizando que el trámite de deliberación y aprobación de las 
leyes se lleve a cabo sobre materias definidas y conocidas desde el mismo surgimiento de la 
propuesta legislativa” (Sentencia C-392/07).
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medio de los mecanismos horizontales de carácter interno o externo, este 
ordenamiento guarda un profundo silencio frente a los mecanismos de 
control vertical. En otras palabras, no existen muchas normas jurídicas 
que establezcan unos puntos que le faciliten a la sociedad civil, a los me-
dios de comunicación o la academia realizar algún tipo de control de la 
calidad de la legislación, especialmente después de su promulgación. Lo 
único que establece la Ley 5 de 1992 es la posibilidad de que la ciudadanía 
pueda ser citada a audiencias públicas dirigidas por las comisiones legales 
como la Comisión de los Derechos Humanos, la Comisión de Equidad de 
la Mujer o las Comisiones Regionales Interparlamentarias con el propó-
sito de desarrollar, informar y divulgar los temas relacionados con estas 
materias y discutir acerca de los proyectos de ley que sobre estas temáticas 
cursen en las cámaras legislativas.

Sin embargo, esta normatividad no establece puntos de control ex post 
o de forma posterior a la promulgación. Pese a que en la actualidad está 
cursando en el Congreso el proyecto de ley 146/18 en Senado y 255/18 
en Cámara que impone una obligación en cabeza de los congresistas de 
presentar un informe de gestión en audiencias públicas una vez culmine 
cada legislatura, esta iniciativa tampoco suple este silencio. En efecto, el 
proyecto establece la obligación de consignar en un informe de gestión lo 
relacionado con la realización de las funciones jurisdiccionales, electora-
les, de control político y administrativas de los miembros del Congreso. 
De igual modo, la iniciativa propone la rendición de cuentas acerca de 
reuniones con miembros del gobierno y lobistas, viajes, manejo de dinero 
y sanciones que hayan tenido quienes presentan estos informes durante la 
legislatura. No obstante, el control de la legislación, de los procesos y de 
la calidad de los productos legislativos no aparece relacionado como un 
aspecto que deba ser expuesto al público en los informes de gestión que 
los congresistas deberán presentar a la ciudadanía.

La siguiente tabla resume los diversos mecanismos de control de la 
calidad de la legislación en el ordenamiento jurídico colombiano.
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tABlA. mecAnismos de contRol de lA cAlidAd 
de lA legislAción en colomBiA

MECANISMOS DE CONTROL DE CALIDAD LEGISLATIVA

Momento en el que se 
activa el mecanismo de 
control

Naturaleza del órgano que 
ejerce el mecanismo

Tipo de racionalidad que 
controla

Ex
 a

nt
e

Multiplicidad y 
diversidad de par-
tidos al interior del 
Congreso.
Bicameralismo y di-
visión entre comis-
iones y plenarias. 
Control previo de 
constitucionalidad.
Audiencias con ciu-
dadanos y expertos 
durante el proceso.
Objeción Presiden-
cial.

H
or

iz
on

ta
le

s

In
te

rn
os

Multiplicidad y 
diversidad de par-
tidos al interior del 
Congreso.
Bicameralismo.
División entre cá-
maras y comisiones. Li

ng
üí

sti
ca

Bicameralismo.
División entre cá-
maras y comisiones.

Ex
te

rn
os

Objeción presiden-
cial.
Control consti-
tucional previo y 
automático.
Control constitu-
cional posterior y 
rogado.

Si
ste

m
át

ic
a,

te
le

ol
óg

ic
a 

y 
ét

ic
a

Control consti-
tucional previo y 
automático.
Control constitucio-
nal por acción.
Objeción presiden-
cial.
Controles verticales 
ex ante y ex post.

Ex
 p

os
t

Control constitucio-
nal posterior. 
Controles verticales 
por parte de los 
medios de comuni-
cación.
Controles vertica-
les por parte de la 
academia.
Control electoral de 
la ciudadanía. Ve

rti
ca

les
 

(ex
 a

nt
e y

 ex
 p

os
t)

Audiencias públicas 
durante el proceso.
Denuncias de los 
medios de comuni-
cación.
Redes sociales.
Pronunciamientos 
desde la academia.

Pr
ag

m
át

ic
a

Bicameralismo.
División entre 
comisiones y ple-
narias.
Concepto previo del 
Ministro de Haci-
enda sobre estudio 
de impacto fiscal. 
Objeción presiden-
cial
Controles verticales 
ex ante y ex post.

Presentado el resumen sobre los mecanismos de control regulados por 
la CP, se da cabida sobre la pregunta relacionada a la calidad de estos.
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iv. lA cAlidAd ¿AdJetivo pRedicABle de los mecAnismos 
pARA contRolAR lA cAlidAd de lA legislAción?

Tal y como se afirmó en el acápite anterior, los ordenamientos jurídicos 
contemporáneos disponen de múltiples mecanismos para controlar la ca-
lidad de la legislación. Empero, de la existencia de esta variedad de meca-
nismos no necesariamente se sigue que ellos controlen, simultáneamente, 
todos los tipos de racionalidad legislativa, ni tampoco que estos controles 
se realicen de forma adecuada. Este aspecto es especialmente importante 
frente a los niveles más básicos de racionalidad que parecen estar en un 
estado de orfandad de control. Orfandad que puede tener como consecuencia 
la agudización de la idea de la crisis de la representación.

Así, las normas jurídicas terminan siendo descritas y calificadas como 
inflacionarias, redundantes, segmentadas, confusas, descoordinadas y 
como predicaciones que sufren de graves padecimientos de hipostenia. 
Esto es un fenómeno que puede estar directamente relacionado con defi-
ciencias en el tipo de control que se ejerce de los propios niveles básicos de 
la calidad de la legislación.

En consecuencia, el control horizontal efectuado por los tribunales 
constitucionales, por ejemplo, se han enfocado en realizar revisiones de 
los niveles de racionalidad sistemático, teleológico, y hasta ético, de la ley 
frente a las normas constitucionales. Esta focalización ha implicado un co-
rrelativo descuido del control de racionalidad lingüística y de coherencia 
interna de la propia ley —el nivel más básico de racionalidad de la legisla-
ción—. A pesar de lo sorprendente de una afirmación de esta naturaleza, 
ella no parece ajena a lo que ocurre en otros ordenamientos jurídicos, tal 
como se ha señalado en el contexto español:

Hay que tener en cuenta que la nuestra es una cultura jurídica en la que la 
regla o el punto de partida es el no control, y la evolución se identifica con un 
control contingentado de la ley. Desde luego, entendida la calidad como bon-
dad o acierto, incluso como corrección técnica, el Tribunal Constitucional 
no considera parte de su ámbito competencial el control de la calidad de las 
leyes. El Tribunal Constitucional, en efecto, que siempre ha puesto sumo em-
peño en transmitir la noción de que «su poder» es limitado, ha encontrado 
en esta esfera, la de la «calidad», un espacio ideal al que confinar su falta de 
competencia. Su capacidad para controlar a la ley, y de rebote al legislador, 
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sería tan contrastablemente limitada que tan pronto se suscita una cuestión 
de «calidad» se ve obligado a declararse incompetente (Cruz 2003, 152).

Por su parte, la objeción presidencial como medio de control en el 
contexto colombiano muestra una notoria preferencia por controlar los 
niveles de racionalidad sistemática y pragmática.8 Este mecanismo tam-
bién ha dejado más bien huérfana a la idea del control de la calidad de la 
racionalidad de la legislación en sus niveles básicos. Al parecer, entonces, 
el control de la calidad legislativa en estos niveles primarios recae en la 
academia y otros cuerpos de control vertical, y, a lo sumo, en los mecanis-
mos de control interno. Sólo que ninguno de estos mecanismos se encuen-
tra bien situado para realizarlo de forma efectiva: en primer término, la 
escasa y lenta incidencia que puede llegar a tener la evaluación realizada 
desde la academia no muestra una potencia muy fuerte para mejorar la ca-
lidad de la legislación. En contraste, los mecanismos de control interno de 

8 En este trabajo, por razones de extensión, no hemos realizado un análisis a profundi-
dad del funcionamiento de la figura de la objeción presidencial como medida de control de 
la calidad de la legislación, debido a que sobrepasada al objetivo propuesto. Debe tenerse 
en cuenta que para acometer esta tarea en el contexto colombiano es preciso analizar las 
decisiones proferidas por la Corte Constitucional cuando este tribunal se pronuncia sobre 
estas objeciones y también las objeciones realizadas por el presidente de la República que 
han sido acogidas o aceptadas por el Congreso de la República. En estos casos, como 
la iniciativa legislativa finalmente es archivada, no hay oportunidad para que la Corte 
Constitucional se pronuncie sobre los motivos que originaron la objeción, ni la aceptación 
del Congreso de tales objeciones. Sin embargo, una revisión preliminar de las objeciones 
presidenciales conocidas por la Corte Constitucional en sentencias como la C-625 de 2010 
muestra que el presidente de la República suele activar este tipo de control en los casos 
en los que el órgano legislativo omite incluir el estudio de impacto fiscal de las medidas 
legislativas propuestas por el órgano parlamentario. En la decisión identificada el Con-
greso aprobó un proyecto de ley para promover la maternidad responsable mediante la 
autorización de operaciones de ligaduras de trompas de Falopio con cargo al presupuesto 
estatal. El presidente objetó el proyecto de ley bajo el argumento de la inexistencia de los 
estudios de impacto fiscal de la medida propuesta por el Legislativo. Igualmente, la obje-
ción presidencial se activa como mecanismo de control en eventos en los que el Legislativo 
invade la competencia del presidente para iniciar el trámite legislativo de proyectos de su 
órbita exclusiva de iniciativa como ocurrió en el caso de la sentencia C-932 de 2009. En 
este caso específico el Congreso de Colombia amplió la vigencia temporal de una exención 
tributaria. El presidente objetó el proyecto acusando la carencia de racionalidad sistemá-
tica de la iniciativa por trasgredir el artículo 154 de la Constitución. Específicamente, la 
determinación de la competencia del presidente de la República para iniciar el trámite de 
leyes sobre “exenciones de impuestos, contribuciones o tasas nacionales”.
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las legislaturas no parecen estar funcionando, al menos, cuando se trata de 
efectuar normas claras y coherentes con el sistema legal.

Así las cosas, estos mecanismos tampoco parecen ser los más idóneos 
para discutir e incorporar otros niveles de racionalidad más exigentes en 
los productos legislativos. Ciertamente, y por ejemplo, a partir del uso o 
no del principio de proporcionalidad en la producción de leyes estatuta-
rias bajo la CP, se ha concluido que estos mecanismos internos no suelen 
ser rígidos en la necesidad de justificar las elecciones regulatorias del legis-
lador, ni la coordinación entre fines y medios seleccionados a la luz de los 
principios constitucionales (Rodríguez 2017, 97).

Ahora, respecto a los parámetros mínimos constitucionales y legales 
exigidos en Colombia en relación con los niveles de racionalidad lingüís-
tica, sistemática (de coherencia interna de la ley con el sistema legal) y 
pragmática, las evidencias serán clarificadas, con algún nivel de detalle, 
empleando los desarrollos efectuados por la Corte Constitucional en su 
jurisprudencia. En este orden de ideas, a continuación, se va a realizar 
una exposición de la forma como ha funcionado el Control Constitucio-
nal de estos niveles básicos de racionalidad legislativa, a partir de las sen-
tencias más importantes que ha proferido la Corte Constitucional sobre 
la materia.

No obstante, antes de ello, debe recordarse que una de las caracte-
rísticas más particulares del funcionamiento del control constitucional en 
Colombia está derivada, además de lo ya explicado, de la universalidad 
de la titularidad de la acción de inconstitucionalidad: dicha titularidad 
universal, desde la Ley 2 de 1904 e implementada en el acto legislativo 03 
de 1910, frente a la Constitución de 1886 y en la CP, con sustento en el ar-
tículo 40.6, produce que exista una amplia utilización de este mecanismo 
de control. En ese marco, dentro de la multiplicidad de alegaciones de las 
que son susceptibles las normas legales, en algunas ocasiones, la ciudada-
nía ha acudido para reprochar defectos de calidad de la legislación rela-
cionados con dificultades para comprender los mensajes establecidos en 
las normas jurídicas proferidas por el órgano legislativo. En esta clase de 
escenarios, los titulares de la acción de inconstitucionalidad, y el presiden-
te mediante las objeciones, han realizado cargos que esbozan los siguien-
tes problemas de racionalidad básica: 1. Dificultades para comprender el 
texto legal, derivado de la técnica legislativa, por las inconsistencias en la 
redacción; 2. Problemas para la interpretación del texto legal en razón a 
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afectaciones al principio de unidad de materia; 3. Inconvenientes para la 
comprensión del precepto legal por la ausencia de correspondencia entre 
lo dispuesto en el título de la ley y el texto aprobado; 4. Falta de publi-
cación de una nueva ley en un solo texto normativo que determine con 
claridad las disposiciones vigentes de la anterior legislación.

Empero, en estos escenarios, excepción hecha en lo relacionado con 
la temática de la ruptura del principio de unidad de materia, el tribu-
nal constitucional colombiano no ha reclamado mayor competencia para 
pronunciarse estrictamente en relación con esta falta de racionalidad bá-
sica, tal como será sintetizado.

1. Dificultades para comprender el texto legal por problemas de técnica legislativa 
por inconsistencias en la redacción

Uno de los primeros abordajes realizados sobre este asunto se hizo 
en 1999, mediante el salvamento de voto realizado por los entonces ma-
gistrados Eduardo Cifuentes Muñoz y Alejandro Martínez Caballero, 
quiénes reconocen explícitamente los problemas de redacción con los que 
cuenta el parágrafo del artículo 59 de la Ley 336 de 1996. Sin embargo, 
los magistrados admiten que

...estos defectos de redacción de la disposición no afectan en sí mismos su 
constitucionalidad, pues finalmente es posible desentrañar su sentido, aun 
cuando pueden dificultar notablemente su aplicación, debido a los proble-
mas de interpretación legal que generan, por lo cual nuevamente la Corte 
insiste en la importancia que tiene una adecuada técnica normativa en los 
procesos de aprobación de las leyes (Sentencia C-066/99).

Igualmente ocurrió en la sentencia C-479 de 2001, donde la Corte 
prefirió, pese al reconocimiento de los inconvenientes de redacción, dictar 
una sentencia condicionada con fines de interpretación.

Para 2004, el accionante expresó una serie de errores de digitación, 
gramaticales y de redacción de los preceptos demandados que resultaron 
pasar inadvertidos en su trámite dentro del Congreso. Frente a ello, la 
Corte dirá que:

...no cabe, de manera general, una pretensión como la expresada, y conforme 
a la cual sería función del juez constitucional corregir los errores evidentes, 
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de digitación, gramaticales o de redacción, o incluso de coherencia interna 
que se descubran o crean descubrir en las normas. Ciertamente ello puede 
conducir a dificultades en la aplicación de las normas, pero es allí en donde 
habrá de producirse la correspondiente respuesta jurídica... tales problemas 
se desenvuelven en el ámbito de aplicación de la norma y no plantean, per se, 
un problema de constitucionalidad (Sentencia C-910/04).

Conjuntamente, la Corte terminaría aseverando que no se construyó 
“un verdadero cargo de inconstitucionalidad y habrá de declararse inhi-
bida para hacer un pronunciamiento en relación con tales disposiciones” 
(Sentencia C-910/04).

En sentencias como la C-030, de 2006, se mantiene la tesis sobre que 
no es necesaria la declaratoria de inconstitucionalidad en casos simila-
res; subregla que inclusive, de cierta forma ha sido empleada en ámbitos 
sancionatorios, en los cuales el tribunal ha dicho que las ambigüedades, 
derivadas de los conceptos jurídicos indeterminados, afectan el principio 
de legalidad. Sin embargo, la Corte, en lugar de declarar la inconstitucio-
nalidad, se auto-habilitó para proferir una sentencia condicionada:

...La Corte ha señalado que en virtud de sus competencias puede proferir 
sentencias de constitucionalidad condicionada si una disposición legal admi-
te varias interpretaciones, “de las cuales algunas violan la Carta pero otras se 
adecuan a ella, entonces corresponde a la  Corte proferir una constituciona-
lidad condicionada o sentencia interpretativa que establezca cuáles sentidos 
de la disposición acusada se mantienen dentro del ordenamiento jurídico y 
cuáles no son legítimos constitucionalmente” (Sentencia C-003/17).9

Con todo, se ha dispuesto que la diferencia entre un control leve o 
fuerte sobre esta racionalidad lingüística se basa en la contraposición en-
tre el principio de conservación del derecho y el principio de legalidad. Este 
último ha tenido un peso mayor en los aspectos sancionatorios. Sin embar-
go, esto no implica que la Corte siempre proceda a la declaración como 
inconstitucional de esta clase de normas, sino que más bien acude a comple-
mentarlas, mediante condicionamientos o adiciones a los enunciados nor-
mativos mediante la sentencia del tribunal.

9 Cfr. C-559/99, C-087/00, C-1444/00, C-653/01, C-406/04, C-796/04, C-350/09, 
C-107/13, C-167/14, C-259/15.
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2. Problemas para la interpretación del texto legal en razón a afectaciones al principio 
de unidad de materia

Las inconsistencias que generan afectaciones al principio de unidad 
de materia o deficiencias en la sistematización del proyecto también han 
sido tratadas en diferentes pronunciamientos. En la sentencia C-810 de 
2003 la Corte se encarga de estudiar unas objeciones por inconstitucio-
nalidad, pero no se limita a los cargos expuestos por el presidente, sino 
que extiende su estudio empleando la categoría de la unidad de materia. 
Puntualmente, el presidente se oponía a ciertos contenidos, sólo que en su 
estudio el tribunal determinó que estos terminaban afectando la totalidad 
del proyecto de ley discutido. Por ello,

...no tiene sentido preservar en el ordenamiento elementos de una totalidad, 
que carecen de contenido propio tomados aisladamente, pues su verdadero 
significado depende de su lugar en la totalidad normativa de la cual for-
maban parte. Eso no significa que todos los contenidos normativos de un 
sistema declarado inexequible estén viciados de inconstitucionalidad, pues 
pueden ser, tomados aisladamente, o incorporados en otro contexto, perfec-
tamente válidos. Sin embargo, debido a la unidad profunda de sus diferentes 
componentes normativos, es necesario declarar la inexequibilidad de todo un 
sistema, si la Corte concluye que sus pilares básicos son contrarios a la Carta 
(Sentencia C-810/03).

No obstante, hay que aclarar que dicha precisión de la unidad de ma-
teria y la racionalidad de los contenidos normativos como una totalidad, 
había sido ya expuesta en providencias previas como la C-087 de 1998, 
C-557 de 2000, C-778 de 2001, C-251 de 2002.

La Corte retomó el tema, con alguna importancia, en el 2004 con el 
salvamento de voto parcial de Rodrigo Uprimny Yepes; en él se puso en 
tela de juicio la calidad del trámite legislativo y la técnica de producción, 
al tiempo que criticó la decisión mayoritaria que declaró exequible10 una 
ley aprobatoria de un tratado internacional. Bajo esas ideas, el salvamento 

10 La Corte Constitucional de Colombia ha empleado, manteniendo de esta forma lo 
que hacía con anterioridad a la Constitución de 1991 la Corte Suprema de Justicia, los tér-
minos exequible e inexequible en relación con su función de control de constitucionalidad 
para señalar que una norma es acorde a las disposiciones constitucionales (exequible) o, 
por el contrario, que la norma revisada está en contra a ellas (inexequible).
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exhibe la línea decisional que ha seguido la Corte sobre dicha temática, 
esto es: no caer en excesos ritualistas y tomar como criterio orientador al 
principio de instrumentalidad de las formas. Sólo que el salvamento argu-
menta que esta línea ha debido tener como límite la protección efectiva de 
la imparcialidad, la transparencia y la deliberación, así como un control 
a la ejecución de los diversos controles internos a los procedimientos legis-
lativos (Sentencia C-618/04). Sin embargo, esta postura no ha sido toma-
da en cuenta para los fallos o decisiones posteriores.

Si se observa en los años subsiguientes, la Corte ha insistido que el 
control de constitucionalidad que realiza sobre la unidad de materia im-
plica una verificación de conexidades que pueden variar desde lo causal, 
lo teleológico, lo temático o lo sistemático, después de la determinación 
del contenido material de la ley concernida (Sentencia C-044, de 2015). 
En principio y de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, basta, la 
presencia de uno solo de estos vínculos entre las disposiciones, de manera 
objetiva y razonable, para evitar la declaración de inconstitucionalidad.

Adicionalmente debe tenerse en cuenta que la revisión de la unidad 
de materia, no se ha interpretado en sentido estricto, rígido o absoluto, 
sino que preferiblemente, esta revisión se ha decantado por una pondera-
ción de dicho principio con el principio democrático y el de la libertad de 
configuración del legislador.11 De tal modo, si bien ha dicho la Corte que:

El objetivo de esta garantía constitucional consiste en racionalizar y tecnifi-
car la actividad legislativa, de tal manera que: (i) exista coherencia norma-
tiva sistemática reflejada al interior de la Ley con el resto del ordenamiento 
jurídico; (ii) se impida la inclusión súbita, sorpresiva, inopinada o subrepticia 
de normas extrañas, aisladas, inconexas y contrarias al objeto de la ley; sobre 
las cuales no haya existido un verdadero debate; (iii) se consolide la volun-
tad democrática en el marco de una deliberación pública transparente. Por 
consiguiente, se restringe la formación de las leyes a un contexto temático 
determinado, que propende por un diálogo legislativo coherente, informado 
y productivo y que, como consecuencia de ello; (iv) se garantice la protección 
de la seguridad jurídica; y (v) se facilite el conocimiento y cumplimiento de 

11 Dicha posición fue sostenida de manera reiterada y amplia entre otras sentencias 
como la C-778 de 2001, C-392 de 2007, C-908 de 2007, C-432 de 2010, C-277 de 2011, 
C-133 de 2012, C-721 de 2015, C-015 de 2016, C-204 de 2016, C-353 de 2017.
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la norma por parte de la sociedad y, en particular, de sus destinatarios (Sen-
tencia C-047, de 2018).

Lo cierto es que la amplitud de la categoría, en términos de la Corte 
Constitucional, y la flexibilidad del control constitucional, no ha favoreci-
do a la construcción de una racionalidad básica y conjunta de la obra le-
gislativa. Muy por el contrario, este fenómeno puede ser analizado como 
un control contrario a las finalidades correctivas de un mecanismo como el 
control constitucional. Adicionalmente, estas deficiencias complejizan la 
vigencia normativa y la interpretación de los preceptos elaborados por el 
órgano legislativo; todo lo anterior en perjuicio del destinatario final, dado 
que lo obliga a conocer no sólo la ley, sino la discusión que ha sostenido el 
tribunal constitucional.

3. Dificultades para comprender el texto legal por problemas de su título

En coherencia con el artículo 169 de la CP, que dispone que “El título 
de las leyes deberá corresponder precisamente a su contenido”, la Corte 
Constitucional ha desarrollado un control derivado de la unidad de ma-
teria, diciendo que 

Esta disposición constitucional ha permitido a la jurisprudencia constitucio-
nal fijar tres premisas acerca del contenido y alcance del precepto, relativas 
a: (i) la posibilidad de someter el título de las leyes al control de constitu-
cionalidad, a pesar de carecer de un contenido deóntico autónomo; (ii) la 
función que tiene el título de las leyes en términos de seguridad jurídica y 
coherencia del trabajo legislativo; y (iii) la vinculación entre la concordancia 
del título con el texto de la ley y el principio de unidad de materia (Sentencia 
C-817/11).

Siguiendo esa postura la Corte se ha pronunciado en diversas oportu-
nidades, como en 2006, en donde determinó que esta revisión se configu-
ra como un control de “unidad de materia en sentido amplio”, al interrelacionar 
los artículos 158 y 169 de la CP: “De lo anterior se sigue, entonces, que lo 
que se busca es que exista “unidad” o “correspondencia” entre las dispo-
siciones del cuerpo normativo y, a su vez, entre éstas y el título de la ley, 
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el cual debe ofrecer una idea general sobre la materia que dicha ley va a 
regular” (Sentencia C-821/06).12 Así,

En cuanto al principio de congruencia, éste busca asegurar que, al realizar 
la nominación de los textos legislativos, el Congreso de la República se ciña 
a determinadas pautas que garanticen que dicha labor —orientada a identi-
ficar las diferentes leyes del ordenamiento— no obstaculice el cumplimiento 
de los objetivos que se traza la ley mediante la conducción a yerros o con-
fusiones respecto de su contenido específico. De tal manera, este principio 
exige del Legislador que al llevar a cabo la tarea de titulación de los textos 
legislativos, ésta sea realizada de tal manera que permita determinar con 
simplicidad suficiente su contenido, lo cual ejerce una honda incidencia en 
el postulado de la publicidad de la ley, pues sin lugar a dudas la errónea o 
equívoca identificación de ésta puede llevar a su desconocimiento por parte 
de la ciudadanía y a dificultar su aplicación; lo cual, por esa vía, conduce a 
la erosión de los objetivos que inspiran la producción legislativa (Sentencia 
C-908/07).

Pese a que se ha reconocido que el título de una ley carece de valor 
normativo, si se le observa un valor interpretativo, lo que implica una ne-
cesidad de control para que cumpla de manera eficaz las siguientes fun-
ciones: a) la conservación de la seguridad jurídica; b) la sistematización 
del ordenamiento jurídico; c) la publicidad de la ley; d) la influencia en la 
interpretación del contenido de la ley; y, e. Sirve como uno de los diferen-
tes criterios para establecer el eventual incumplimiento del principio de 
unidad de materia (Sentencia C-360/16).

Siguiendo ello, ha generado, al interior de su jurisprudencia, ciertas 
restricciones para los títulos de las leyes; estas son:13

 — No puede ser discriminatorio, esto es, basarse en criterios que la 
propia Constitución enuncia como prohibidos para establecer di-
ferenciaciones entre personas, como son la raza, el sexo, el pensa-
miento político y religioso, etcétera;

 — Tampoco pueden sustituir el número y la descripción general del 
contenido de la jurisprudencia, ya que tales requisitos están esta-

12  En el mismo sentido, ver, por ejemplo: C-908 de 2007, C-230 de 2008. 
13  Ver, además: C-821 de 2006, C-152 de 2003, C-1057 de 2005, C - 1040 de 2005, 

C-400 de 2010, C-393 de 2011.
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blecidos de manera explícita en la Ley Orgánica del Reglamento 
del Congreso (Ley 5 de 1992), parámetro de constitucionalidad en 
materia de vicios de procedimiento.

 — No puede carecer de relación de conexidad con su contenido, en 
virtud del principio de unidad de materia que no sólo se predica 
del contenido normativo, sino también del contenido de la ley, se-
gún lo disponen los artículos 169 de la Constitución y 193 de la Ley 
5 de 1992, y

 — Tampoco debe conceder reconocimientos, privilegios u honores a 
una persona específica, por ser una materia propia de las leyes de 
honores (CP, artículo 150-15). (Sentencia C-360/16).

Con todo, dicho control ha sido tratado, igualmente, como un control 
poco estricto, debido a la mayor movilidad y a la dinámica de los debates 
y las intervenciones propias que se producen. Esta argumentación permite 
que la Corte reconozca y maximice, en muchas ocasiones, el margen de 
valoración del propio legislador, el cual sólo ha quedado restringido, al 
parecer, en las denominadas leyes interpretativas, debido a que su nomi-
nación impide al legislador adelantar cualquier otra labor como agregar, 
modificar, derogar o sustituir contenidos de la ley que será objeto de in-
terpretación.14 Empero, dicha restricción parece inocua si se observa que 
este tipo de leyes no son productos realmente comunes en el quehacer del 
Congreso de la República.

4. Ausencia de publicación de una ley en un solo texto normativo

La Corte también ha centrado su interés en el control respecto a la 
obligación establecida en la última frase del artículo 158 de la CP,15 es 
decir, la necesidad de que una ley que realiza derogaciones a un texto 
normativo anterior deba compilar las disposiciones vigentes de la anterior 
disposición en el texto normativo que será vigente; si bien sin una exten-
sión en tratamiento comparado a las anteriores revisiones, la Corte ha 
aludido a dicho deber vinculando a su función teleológica.

14 Véase sobre ello, entre otras: C-270/93, C-301/93, C-076/07.
15 “La ley que sea objeto de reforma parcial se publicará en un solo texto que incorpore 

las modificaciones aprobadas”.
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En esa perspectiva, señala que el precepto constitucional 

pretendía combatir la dispersión legislativa” (i); propugnar la certeza jurídica 
(ii); abolir la incertidumbre derivada de la práctica de la derogación tácita 
(iii)” (Sentencia C-306/96). Sin embargo, desde temprano, la Corte dispuso 
que dichos objetivos no serían logrados de manera eficaz, sobre todo en lo 
relacionado con la primera y última función,

...dada la multitud de causas no fácilmente controlables que determinan 
ambos fenómenos y en vista de que la derogación tácita no fue prohibida 
por el Constituyente. En otras palabras, sin perjuicio del ámbito propio que 
delimita el enunciado normativo constitucional, el texto finalmente aproba-
do, no garantiza objetivamente que se alcancen los loables propósitos que se 
tuvieron en mente” (Sentencia C-306/96).

Para 1997, mediante sentencia C-076, aclaró el alcance de dicho con-
trol, considerando, en primer momento, que la dispersión normativa es 
un acaecimiento típico en el ordenamiento colombiano y si bien trata 
de solventarse por el Constituyente mediante el artículo 158 de la CP, la 
norma constitucional sobre el tema ocasiona que existan una publicación 
que hace el Ejecutivo en el proceso de creación de la ley, después de la san-
ción constitucional, y otra para evitar el fenómeno de dispersión; teniendo 
cada uno de ellos efectos disimiles:

La publicación que exige el artículo 158 de la Constitución, como se ha ex-
plicado, busca establecer un parámetro de orden en nuestra legislación, pero 
no tiene incidencia alguna respecto de la obligatoriedad de la ley en sí mis-
ma. Es decir, la falta de publicación que exige esta norma constitucional no 
hace inoponible la ley que se modifica ni la que introduce las modificaciones, 
leyes que, independientemente, obligan desde su promulgación, salvo si en su 
texto se dice otra cosa (Sentencia C-076/97).

Dicha distinción justificó, tal como siguió referenciado en la senten-
cia C-161 de 1999, que la afectación al artículo 158 de la CP “en nada se 
afecta su obligatoriedad por que las leyes correspondientes (la que refor-
ma y la reformada) continúan rigiendo hasta cuando el legislador decida 
derogarlas expresa o tácitamente”, lo que llevó, por ejemplo, a inhibirse 
en la sentencia C-1186 de 2008, para conocer el cargo de inconstitucio-
nalidad presentado por el accionante; lo cual es otra muestra sustancial de 
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un control sin efecto real sobre la calidad legislativa y las racionalidades 
sistemáticas ampliadas.

Conjunto a lo expuesto, y como fue adelantado, se cuenta con la obli-
gación de la Ley 819 de 2003, la que exige el estudio de impacto fiscal, o de 
disponibilidad económica para la ejecución de la ley. Sobre ello, en las primeras 
discusiones, la Corte se limitó a definir la exigencia del requisito en oca-
sión a la vigencia temporal de la ley, así fue, por ejemplo, en sentencias 
como C-1113 de 2004, C-500 de 2005, C-729 de 2005, C-072 de 2006, 
donde no hace explicación en extensos y las características del control.

De cualquier manera, en el último pronunciamiento nombrado la 
Corte dirá que el requisito de estudio de impacto fiscal será para: a) pro-
yectos de ley que ordenen gasto u otorguen beneficios tributarios; b) de-
berá satisfacerse durante la totalidad del trámite legislativo, es decir, desde 
las exposiciones de motivos como en las ponencias y debates, y c) el marco 
fiscal será un referente vinculante para el análisis del impacto fiscal (Sen-
tencia C-929/06). Estos elementos fueron reiterados en las providencias 
C-856 y C-929 de 2006, donde se dice que si no existe un marco fiscal al 
cual deba sujetarse el proyecto de ley a evaluar, entonces el requisito no 
es exigible.16

En ese sentido, el tribunal siguió tasando el requerimiento haciéndolo, 
por demás, dúctil y casi inexigible en estos casos iniciales, al punto de lle-
gar a señalar, en la C-502 de 2007, y reiterado en la C-1139 de 2008, que 
la obligación debe ser entendida como un instrumento de racionalización 
legislativa para el mejoramiento de implementación de políticas públicas, 

16 La Corte también señaló que los requisitos son: “1. En la exposición de motivos y 
en las ponencias de trámite del proyecto debe incluirse los costos fiscales de la iniciativa. 
2. En la exposición de motivos y en las ponencias de trámite del proyecto debe incluirse la 
fuente de ingreso adicional generada para el financiamiento de dicho costo; 3. El Minis-
terio de Hacienda y Crédito Público, en cualquier tiempo durante el trámite del proyecto 
en el Congreso de la República, deberá rendir un concepto respecto de la consistencia 
de los costos fiscales de la iniciativa y la fuente de ingreso adicional generada para el 
financiamiento de dicho costo. Este informe será publicado en la Gaceta del Congreso. 
4. El concepto rendido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público no puede ir en 
contravía del marco fiscal de mediano plazo. 5. Los proyectos de ley de iniciativa guber-
namental, que planteen un gasto adicional o una reducción de ingresos, deberá contener 
la correspondiente fuente sustitutiva por disminución de gasto o aumentos de ingresos, lo 
cual deberá ser analizado y aprobado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Público” 
(Sentencia C-373/09).
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pero que no es un modo de coartar el ejercicio de la función legislativa en 
cabeza del Congreso de la República. Esta postura explica que el estudio 
sea una obligación dual del gobierno y del Congreso, sólo que el papel 
protagónico en esta obligación es asumido, precisamente, por el Ejecutivo, 
liderado por el ministro de Hacienda y Crédito Público, “en cuanto está 
obligado a ilustrarlo y prevenirlo sobre las implicaciones económicas de la 
propuesta, sin que el desarrollo de esa labor llegue a representar un veto u 
obstáculo en la aprobación del proyecto” (Sentencia C-1197/08).17

Resulta llamativo que, en 2009, la propia Corte hace una manifesta-
ción sobre la “constitucionalidad” de la exigencia del estudio al decir que: 

aunque hasta la fecha no ha examinado la constitucionalidad del artículo 
7 de la Ley 819 de 2003, empero, se ha pronunciado en reiteradas oportu-
nidades sobre las formalidades prescritas por este precepto, con motivo del 
examen de la constitucionalidad de leyes y de proyectos de ley contra los 
cuales se planteaba el cargo de desconocer lo señalado en dicha disposición” 
(Sentencia C-373/09).

Esto dando a entender un cuestionamiento sobre el requerimiento 
legal del estudio.

Todo lo expuesto termina, en consecuencia, dejando desprovista a la 
voluntad legislativa de control y la capacidad de garantizar la calidad de 
la legislación y de su proceso de creación. Escaseando, pese a las modali-
dades de control establecidas, un ejercicio pensado desde la propia demo-
cracia, lo cual bien explica que las políticas públicas no reflejen procesos 
de planificación y coherencia, y que, en ese contexto desalentador, se ter-
mine dando un visto bueno para la contaminación o inflación legislativa.18

Si bien per se la cantidad de leyes puede verse como negativa, si se ad-
vierte que, como ejercicio político, una mayor cantidad de leyes favorece 
proporcionalmente a la existencia de leyes con defectuosa calidad o si se 

17 Véase, también: C-015A de 2009, C-286 de 2009, C-662 de 2009, C-850 de 2009, 
C-373 de 2010, C-593 de 2010, C-540 de 2012.

18 “A nivel comparado, Ávila (1990) da cuenta de términos que grafican el incremento 
de normas; así, refiere a «lluvia de leyes» (Gesetzesflut), «histeria legislativa» (Gesetzge-
bungshysterie) y «caos legislativo» (Gesetzgebungschaos). Además, habla de «huracán nor-
mativo», «incontinencia legislativa» y «aluvión de normas». En esa misma línea, Laporta 
(2004) refiere a la «proliferación desordenada de leyes», «marea incontenible» y «explo-
sión legislativa»” (Campos 2018). Véase, entre otros: (Mackaay 2018; Šulmane 2011).
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quiere, simplemente, peores leyes. Como bien lo reconoce el profesor Luis 
Prieto Sanchís, “los efectos de esta inflación legislativa son los mismos que 
los de la inflación monetaria, la desvalorización” (2012), en otras palabras, 
la pérdida del valor del derecho en términos de eficacia, certeza, raciona-
lidad y sistematización.

Por demás, analógicamente, también este fenómeno inflacionario o 
de pérdida de valor se extiende a los mecanismos de control de la calidad 
legislativa que pese a su existencia y a su cantidad estos suelen ser tan 
defectuosos, en su aplicación, como la misma ley. Este tipo de problemá-
tica, por ende, conduce a la necesidad de pensar propuestas para generar 
trasformaciones institucionales en los mecanismos de control de la calidad 
de la legislación, las cuales deben estar vinculadas con el fundamento de-
mocrático y representativo que sustenta la creación de la ley por medio 
de órganos de representación. Ello hace que estas propuestas deban estar 
en manos de la ciudadanía y en los propios procesos de elección de sus re-
presentes como productores de la ley. El ejercicio, entonces, de ese control 
garantiza la doble participación ciudadana, que se constituye en el funda-
mento de un Estado democrático de derecho (Díaz 1996).

Por tal motivo, la participación de la ciudadanía y la formulación 
de rendiciones de cuentas frente al cumplimiento de la labor legislativa 
dará pie, seguramente, a un conglomerado informado y responsable de 
los asuntos públicos, mientras valore el impacto de su voto, más allá de la 
percepción de ser uno entre millones. Al mismo tiempo, esta participación 
puede conducir a que se obligue a los representantes, y a los demás órga-
nos públicos que ejercen los controles, a tomar en serio la idea de una ley 
sujeta a calidad para su aplicación y para la (re)construcción constante de 
la democracia.

V. conclusiones

Con evidencia, y pese a este ser un resultado preliminar de análisis, si se 
piensa en la deficiencia de los productos legislativos, estos pueden no sólo 
ser un síntoma, sino la propia causa de la enfermedad de los sistemas 
democráticos representativos. A su vez, si a esto sumamos la carencia de 
controles sobre la calidad del producto de la voluntad general, el debili-
tamiento de dichos sistemas es una consecuencia, por demás, predecible. 
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Justamente, la formación de normativas aparentes,19 más allá de lo ficcio-
nal y con excesos, se configura también como un reflejo de insuficiencia 
en las racionalidades propias de la ley, es decir, la lingüística, la sistemáti-
ca, la teleológica, la pragmática y la ética.

Si bien es cierto que se aspira un proceso de creación, donde la de-
liberación y los controles internos favorezcan al perfeccionamiento del 
producto legislativo como ideal, es sensato pensar, por más visión espe-
ranzadora que se predique, que estos procesos siempre pueden llegar a ser 
incompletos. Por lo tanto, se necesita un equilibrio y punto de apoyo a la 
legislación con herramientas que fortalezcan la calidad normativa desde 
afuera, es decir, desde mecanismos de control externo.

Dichos aspectos han sido examinados, tal como se presentó, por di-
versos autores, sólo que no siempre en ordenamientos puntuales como el 
colombiano.20 En ese sentido, y habiendo dado cuenta no sólo de la exis-
tencia sino del tratamiento de los controles a la calidad de la legislación 
efectuados ex post por la Corte Constitucional colombiana, se pueden al-
canzar las siguientes conclusiones, para el contexto colombiano:

1. Lamentablemente, en Colombia hay una escasa atención por parte 
de la literatura académica frente a la problemática de la calidad de la ley, 
y aunque aquella existe, ella se ha organizado en aspectos más de técnica 
legislativa, sin que se hayan fortalecido y ampliado los estudios jurispru-
denciales sobre esta temática.

El robustecimiento de “lo constitucional” y la idea del precedente ju-
dicial, hizo que, con la aparición de la CP, se diera un énfasis en la ma-
yor parte de los estudios académicos a definir o cercar lo que piensan las 
cortes en consonancia con problemas jurídicos o temáticas, y cuando se 
aborda la ley, su observancia suele ser más referencial en lo correlacional 
o analítico; con lo cual parece inexistente, en Colombia, una legisprudencia, 
como forma de estudio del fenómeno jurídico.

2. Quizás es esa ausencia doctrinal la que también explica que la la-
bor creativa de la ley y su calidad se asuma como viciada. Justamente, pa-
rece existir una aceptación que el Legislador puede hacerlo “mal”, porque 

19 En referencia, parcialmente, al uso empleado del texto: (Law y Versteeg 2018).
20 En comparación y sobre propuestas para los sistemas, se sugiere, entre otros: (Cae-

tano y Sarlo 2012; Campuzano 2016; Carrillo 2012; Fernández 2017; Gallegos 2014; 
Kristan 2014; Marchili 2009; Orta 2017; Raigosa 2008; Rangel y Coutinho 2019; Villota, 
Pérez y Rengifo 2015).
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existe una Corte Constitucional que redireccione la tarea o complemente 
la misma. En el ordenamiento jurídico colombiano existe, por tanto, una 
confianza en el diseño institucional de control ex post, pero no hay verifi-
cación profunda sobre hasta dónde puede llegar el mismo e incluso has-
ta donde ha llegado. Sin embargo, lo observado en este análisis muestra 
que esta confianza no tiene una adecuada fuente de justificación. Por el 
contrario, en relación con la calidad de la legislación hay más bien una 
orfandad en esta clase de control. La Corte Constitucional ha optado por 
la realización de controles flexibles a la hora de exigir el cumplimiento de 
los niveles básicos de racionalidad legislativa. En este orden de ideas, a pe-
sar de la existencia de un número importante de decisiones judiciales en 
las que los ciudadanos solicitan la intervención del tribunal constitucional 
para mejorar y controlar la racionalidad legislativa, estas intervenciones 
del tribunal constitucional no han tenido un impacto importante para 
contribuir a la mejora de los productos legislativos expedidos por el Con-
greso de Colombia.

3. Estos controles, en primer término, no han contribuido a reducir la 
discrecionalidad en las posibilidades de adopción de decisiones por par-
te del órgano legislativo, sino que ha fomentado el realce de la llamada 
“libertad configurativa”. Una libertad configurativa que puede incumplir 
incluso los objetivos planteados por la propia Constitución. Este proble-
ma resulta especialmente grave en la poca precisión de la exigencia de 
estudios de impacto fiscal de las leyes, que terminan conduciendo a la 
expedición de normas que, a la postre, no van a contar con recursos para 
ser implementadas. En segundo lugar, estos controles han contribuido a la 
generación de un concepto muy amplio de unidad de materia en los textos 
legislativos. Este fenómeno incide negativamente en la racionalidad sin-
táctica de la ley y potencia las dificultades interpretativas de los operado-
res jurídicos que se enfrentan a la tarea de aplicar estas normas. En tercer 
lugar, la falta de exigencias en relación con la armonización de vigencias 
legislativas que ha sido permitida por la indiferencia del control ex post de 
la Corte colombiana para hacer exigible los mandatos constitucionales 
sobre el tema, es un factor que continúa agudizando los problemas de ca-
lidad de la legislación por el impacto directo en la racionalidad sistémica 
del ordenamiento colombiano.

4. De allí, que sea importante avanzar en una serie de propuestas que 
generen trasformaciones reales en el contexto colombiano en relación con 
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esta temática. Estos avances requieren de una aproximación crítica al fun-
cionamiento de los controles ex ante y ex post a la calidad de los productos 
legislativos. Unos controles que como se ha mostrado en esta aproxima-
ción preliminar han dejado más bien huérfana a la exigencia de calidad 
en los niveles básicos de racionalidad legislativa. Una forma de evitar esta 
orfandad en los controles puede desarrollarse a partir de medidas sencillas 
y fácilmente aplicables por el órgano legislativo colombiano, tales como la 
compilación y sistematización de las decisiones de la Corte Constitucional 
para el control constitucional de la racionalidad de los productos legisla-
tivos. Esta clase de sistematización permitirá una identificación y clarifi-
cación de los controles jurídicos al producto legislativo, además de ser un 
factor que puede contribuir a la generación de diálogos que materialicen 
el principio de colaboración armónica entre los poderes públicos. En efec-
to, a partir de la identificación de algunos errores o defectos recurrentes 
se puede generar un efecto virtuoso de control ex ante de futuros productos 
legislativos. Este tipo de mecanismo de chequeo previo debe estar en ca-
beza de quienes se encargan de diseñar los proyectos que se convertirán 
en futuras leyes de la República.

Además, este tipo de revisiones podrían estar acompañadas por pro-
puestas que han sido exitosas en derecho comparado, tales como: la im-
plementación y mejora de comisiones o dependencias dentro del Poder 
Legislativo con el fin de fortalecer la calidad del producto legislativo; la 
generación y adopción de disposiciones legales o guías para la redacción 
de las leyes; la publicación de los listados de autores y redactores de los 
proyectos legales y de sus correspondientes modificaciones; entre otros (cfr. 
Carrillo 2012, 30 y 31).

Esta sistematización que detecte el mapa de los principales problemas 
en la calidad de la legislación y la forma como las subreglas de la Cor-
te Constitucional han contribuido o no a su solución puede contribuir a 
generar un ambiente de diálogo interinstitucional y de colaboración ar-
mónica entre los poderes públicos colombianos. Un diálogo que permita 
que la Corte Constitucional refine sus líneas y parámetros de control para 
exigir mayor una calidad y racionalidad legislativa y que a su vez retroa-
limente el trabajo de los hacedores de normas jurídicas. Esto evitaría una 
intervención innecesaria y que, por demás, pone en riesgo el equilibrio 
institucional y el principio constitucional de la división del poder público, 
consagrado en el artículo 113 constitucional, de la Corte Constitucional 
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mediante sentencias que adicionen, integren, modulen, las disposiciones 
del Congreso y que puedan ser vistas como formas de usurpación de las 
competencias previstas en la ingeniería constitucional, mientras se refuer-
za una visión de una democracia representativa carente de actividad y 
confiada en los órganos jurisdiccionales carentes de elección democrática 
directa.

Al final, si se considera que “no es posible ningún discurso prácti-
co desprovisto de una pretensión de corrección” (García Figueroa 2015, 
325), ello supone que se abogue por una razón práctica legislativa desde 
los controles y que favorezca las exigencias de legislación con calidad para 
el rejuvenecimiento de una real democracia representativa.

5. Por último, además de los controles horizontales, los problemas de 
calidad de la legislación deben abordarse, mediante de la adopción 
de mecanismos de rendición de cuentas ante la ciudadanía de los produc-
tos legislativos y de su impacto en el orden jurídico y social. En definitiva, 
los controles jurídicos son insuficientes para la solución de los problemas 
de calidad de la ley. Por ello se requieren mecanismos de control social 
y de rendición de cuentas que simultáneamente se extiendan, como una 
contribución al ejercicio de renovación de la autorización electoral que 
hace la ciudadanía por medio de los procesos democráticos.
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Resumen: El presente artículo surge con 
el propósito de visibilizar un derecho poco 
explorado: el de los pueblos indígenas en 
México a mantener y desarrollar sus propios 
sistemas jurídicos conforme a su propia cos-
movisión, costumbres e identidad cultural. 
El cual se encuentra protegido por los de-
rechos constitucionales y convencionales a 
la autonomía y a la libre determinación. He 
de advertir que no es mi intención agotar 
con las siguientes reflexiones la amplitud y 
diversidad de la presente temática, pues se-
ría imposible llevar a cabo dicha tarea. Por 
lo tanto, mi objetivo primordial será abrir el 
debate y el diálogo sobre un derecho que, a 
mi parecer, considero esencial para que los 
pueblos indígenas puedan mantener su for-
ma de vida.

Palabras clave: pueblos indígenas; dere-
chos humanos; sistemas jurídicos indígenas; 
derecho a la libre determinación; derecho a 
la autonomía; debido proceso; intercultura-
lidad.

AbstrAct: This article has the purpose of  mak-
ing visible a not much explored issue: the right of  
indigenous peoples in Mexico to maintain and de-
velop their own legal systems according to their own 
worldview, customs, traditions and cultural identity. 
Which is protected by the constitutional and conven-
tional rights to autonomy and self  determination. I 
must make a disclaimer that it is not the intention 
of  this article to exhaust the breadth and diversity of  
this subject with the following reflections, since it 
would be impossible to carry out such a task. There-
fore, my primary objective will be to open debate and 
dialogue on a right that, in my opinion, is considered 
essential for indigenous peoples to be able to maintain 
their way of  life. 

Key Words: indigenous peoples; human rights; 
indigenous legal systems; right to self-determination; 
right to autonomy, due process; interculturality.
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I. intRoducción

Para abordar la temática tan diversa y amplia que es el derecho de los 
pueblos indígenas a desarrollar y mantener sus propios sistemas jurídicos, 
primero me dedicaré a describir de forma breve la evolución jurídica que 
se ha desarrollado en las últimas décadas para reconocer formalmente 
este derecho en la legislación del Estado mexicano, y desde una perspec-
tiva crítica, analizaré si realmente es efectiva o si dificulta su efectivo goce 
y ejercicio. Posteriormente, hablaré sobre los diálogos interculturales y la 
oportunidad que representan para resolver conflictos que surjan entre los 
sistemas jurídicos indígenas y el sistema jurídico estatal.

 Asimismo, para lograr un acercamiento mayor a la temática, reali-
zaré una breve descripción de las características de algunos sistemas jurí-
dicos indígenas en México, los cuales se construyen a partir de su forma 
particular de ver el mundo y de sus propios sistemas de valores. Lo ante-
rior con la finalidad de demostrar y recalcar que deben ser respetados en 
un Estado pluricultural. 

Por último, analizaré algunas de las restricciones impuestas a los sis-
temas jurídicos indígenas en materia penal, las diversas lagunas jurídicas 
que dificultan su ejercicio y las circunstancias poco adecuadas a las que se 
ven sometidas las personas indígenas cuando se ven obligadas a utilizar el 
sistema jurídico estatal.

II. situAción ActuAl de los pueBlos indígenAs en méxico

El Estado mexicano es rico de una diversidad cultural y social, en donde 
los pueblos indígenas1 ocupan un lugar fundamental. En la actualidad 

1 Es necesario recalcar que no hay como tal una definición estricta y cerrada de “pue-
blos indígenas” con el fin de respetar la inmensa diversidad de pueblos indígenas que viven 
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existen 68 pueblos indígenas y aproximadamente 25 millones de personas 
que se identifican a sí mismas como tales (Atlas de los pueblos Indígenas 
en México 2020), formando el 21% de la población (Consejo de los De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas 2018, 4; en adelante CDHNU) 
que, desde tiempos históricos, han considerado a México su hogar y así lo 
han podido conservar a pesar de la discriminación, aislamiento y despojo 
que han enfrentado a lo largo del tiempo (cfr. Oficina del Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en México 2008, 
17; en adelante OACNUDH México; CDHNU 215, párrafo 41).

Los motivos que han dado origen a dicho contexto son varios, pero 
uno de los más significativos, ha sido la falta de representación de las per-
sonas indígenas en la redacción de las constituciones políticas federales 
que anteceden a la que nos rige en la actualidad, provocando que sus cir-
cunstancias, necesidades y derechos humanos fueran invisibilizados (véase 
Aragón y Color 2013, 487).

Fue hasta 1992 cuando se reconoció por primera vez en la Constitu-
ción Política de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante CPEUM) que 
los pueblos indígenas eran parte fundamental e integrante de la nación 
(cfr. Aragón 2007, 208). Sin embargo, la política que adoptó el gobierno 
mexicano apostó más bien a la asimilación2 de los pueblos indígenas en 
lugar de a su autonomía, lo que generó que tal “reconocimiento” no fuera 
adecuado (CDHNU 2017, 4 y 12).

En años posteriores, a raíz del surgimiento del Movimiento Zapatista 
de Liberación Nacional, se ejerció presión sobre el Estado para que pres-

y existen en el mundo. Sin embargo, para efectos del presente artículo, se entenderá por 
pueblo indígena lo establecido por el artículo 2o. de la Constitución Política de los Estados 
Unidos Mexicanos: “Aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el terri-
torio actual del país al iniciarse la colonización y que conservan sus propias instituciones 
sociales, económicas, culturales y políticas, o parte de ellas”, y por el Convenio 169 de la 
Organización Internacional del Trabajo: “Son indígenas por el hecho de descender de 
poblaciones que habitaban en el país o en una región geográfica a la que pertenece el país 
en la época de la conquista o la colonización o del establecimiento de las actuales fronteras 
estatales y que, cualquiera que sea su situación jurídica, conservan todas sus propias insti-
tuciones sociales, económicas, culturales y políticas, o parte de ellas”. 

2 La asimilación consiste en la adopción de políticas o medidas que tienen por obje-
tivo impedir que los pueblos indígenas desarrollen y mantengan libremente su identidad 
cultural. Por lo tanto, ésta es una práctica prohibida para los Estados en el Derecho In-
ternacional de Derechos Humanos, ya que provoca la destrucción a su forma de vida (cfr. 
Organización de Estados Americanos 2016, artículo 10). 
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tara atención a la situación tan desigual que vivían las personas indígenas 
(CDHNU 2003, párrafo 11). Esto logró un impacto mayúsculo que im-
pulsó la reforma al artículo 2o. constitucional, publicada el 14 de agosto 
de 2001, en la que se reconoció a México como un Estado pluricultural y 
situó a la autonomía de los pueblos indígenas como la base fundamental 
de una variedad de derechos, entre ellos, el de mantener y desarrollar sus 
propios sistemas jurídicos (CPEUM, artículo 2o., inciso a, fracción II).

Por otro lado, es preciso mencionar lo que han aportado los instru-
mentos3 y resoluciones de organismos e instancias internacionales4 al es-
tablecer las obligaciones que los Estados deben cumplir para proteger y 
garantizar los derechos de los pueblos indígenas, cuyo presupuesto fun-
damental para su desarrollo y supervivencia radica en respetar su libre 
determinación y autonomía (Consejo Económico y Social de las Naciones 
Unidas 2010, párrafo 11, en adelante ECOSOC).

Así, algunos de los derechos protegidos internacionalmente son: a la 
igualdad y no discriminación; personalidad jurídica; identidad cultural; 
libre determinación; defensa adecuada y recurso judicial conforme a sus 
especificidades culturales; protección de sus territorios y recursos natu-
rales; consulta y consentimiento frente a cualquier acción que afecte sus 
intereses; mantener, desarrollar y controlar sus propias instituciones y for-
mas de justicia, entre otros (Suprema Corte de Justicia de la Nación 2013, 
27-38, en adelante SCJN).

Es en este sentido que se puede vislumbrar un progreso en la protec-
ción y reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas, pues al 
reconocerse no sólo en la CPEUM, sino también en el derecho interna-
cional, idealmente deberían manifestarse y garantizarse en la realidad.

Sin embargo, sus diversas culturas y formas de vida siguen conside-
rándose inferiores a la cultura hegemónica occidental, por lo que aún 

3 Por ejemplo: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, Pacto Internacional 
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, Convenio 169 de la OIT, Convención 
Americana de Derechos Humanos, Declaración de las Naciones Unidas sobre Derechos 
de los Pueblos Indígenas y Declaración Americana sobre los Derechos de los Pueblos 
Indígenas. 

4 Por ejemplo: el Sistema Interamericano de Derechos Humanos; informes emitidos 
por organismos de la ONU, como: la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Hu-
manos, la Comisión de Derechos Humanos, la Relatora Especial sobre los Derechos de los 
Pueblos Indígenas, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, el Comité 
de Derechos Civiles y Políticos, entre otros. 
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existe una constante subordinación. Asimismo, todavía prevalecen obs-
táculos para ejercer su autonomía (CDHNU 2017, 4; 2003, 18) lo que 
mantiene la enorme brecha entre el reconocimiento de sus derechos en las 
legislaciones y la garantía efectiva de los mismos.

III. AutonomíA, liBRe deteRminAción y sistemAs 
JuRídicos indígenAs en méxico

Para hablar sobre sistemas jurídicos indígenas, primero es necesario com-
prender los derechos a la libre determinación y a la autonomía, pues am-
bos configuran el punto de partida para su desarrollo en Estados demo-
cráticos y pluriculturales, tal como México lo contempla en el artículo 2o. 
constitucional.

Por un lado, el derecho a la libre determinación de los pueblos indíge-
nas es el estatus jurídico que les da la libertad de establecer su propia or-
ganización política, económica, social y cultural, con el fin de que puedan 
dirigir su vida conforme a su cosmovisión, identidad, necesidades y prio-
ridades (véase Organización de Estados Americanos 2016, artículo 3o., 
en adelante OEA; Naciones Unidas 2010, artículo 3o., en adelante ONU; 
ONU 2018, párrafo 35; Aragón y Color 2013, 500; Unión Africana 1981: 
artículo 20, inciso 1, en adelante UA).5

Asimismo, este derecho es indispensable para la preservación de su 
cultura6 e identidad cultural.7 Pues sólo por medio del funcionamiento de 

5 Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, 
artículo 3; cfr. Aragón, Orlando, y Color, Marycarmen, op. cit., p. 500; Unión Africana 
(UA), Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, 1981, artículo 20, inciso 
1; Declaración Americana de los Derechos de los Pueblos Indígenas, artículo 3o; ONU, 
Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial del Consejo de Derechos 
Humanos sobre los derechos de los pueblos indígenas, A/73/176, 17 de julio de 2018, 
párr. 35.

6 “La cultura de los pueblos indígenas se refiere a su forma particular de ser, ver y de 
actuar en el mundo, que surge por su estrecha relación con sus tierras, tradiciones y re-
cursos naturales, constituyendo de esta forma su cosmovisión, religiosidad y su identidad 
cultural” (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2010, párrafo 174, en adelante 
Corte IDH).

7 La identidad cultural es la identificación individual de los pueblos indígenas con el 
conjunto de tradiciones, valores, cosmovisiones y rituales, entre otros (cfr. Tribunal Consti-
tucional Plurinacional de Bolivia 2016, 14, en adelante TCPB).
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sus instituciones sociales y políticas, sin injerencias de terceros, es posible 
que continúen desarrollando su derecho consuetudinario, valores, usos y 
costumbres (Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación 2011, 
122-124, en adelante TEPJF).

Aunado a lo anterior, la autonomía también resulta un derecho matriz 
de los pueblos indígenas. Conforme a los estándares internacionales, ésta 
no involucra la separación del Estado para crear uno nuevo, sino, más 
bien, significa el derecho a un autogobierno para decidir sobre sus asun-
tos internos y crear sus propias normas (OEA 2016, artículo 21, inciso 1; 
CDHNU 2018, párrafo 3).8 A diferencia de la heteronomía, en donde las 
personas obedecen normas o valores morales creadas por una voluntad 
ajena (García Máynez 2013, 22).

Es a partir de esta base sólida, conformada por el derecho a la libre 
determinación y autonomía de los pueblos indígenas, que nace el derecho 
a mantener sus sistemas jurídicos conforme a sus propias instituciones, 
tradiciones, procedimientos, prácticas, y autoridades (OEA 2016, artículo 
22).9

Ahora bien, de forma general, la doctrina ha definido que “el derecho 
no es un mero conglomerado de normas, sino que ellas se encuentran or-
ganizadas en sistemas más o menos complejos, esto es, conjuntos dotados 
de una cierta estructura u orden interno” (Rodríguez 2015, 981). Asimis-
mo, la diversidad de sistemas jurídicos que existen en cada Estado son 
un reflejo de sus costumbres, convicciones, tradiciones e incluso creencias 
religiosas (Sirvent 2006, 5).

En los sistemas jurídicos indígenas sucede algo parecido, pues tienen 
sus propias estructuras organizativas, instituciones, normas, procedimien-
tos, reparaciones, sanciones y autoridades. De igual forma, existe una 
gran diversidad de sistemas jurídicos indígenas que son un reflejo de sus 
culturas y costumbres diferentes, por lo que resulta muy difícil encontrar 
uno que sea exactamente igual a otro (CDHNU 2013, 49).

Sin embargo, existen algunas características que los aparatos normati-
vos indígenas comparten. Una de ellas se deriva de la naturaleza colectiva 

8 Cfr. Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas.
9 Cfr. Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indíge-

nas, artículo 5o y artículo 34; Convenio 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales en países 
independientes, artículo 8o., inciso 2. 
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que comparten la mayoría de los pueblos indígenas, pues es sabido que los 
actos ilícitos que llegan a ocurrir dentro de su territorio afectan a toda la 
comunidad y a su tejido social. Por ello, es común que todos los integran-
tes participen en la resolución de los conflictos que se presenten, al ser sus 
valores los que se encuentran en juego (Bazurco y Exeni 2012, 129 y 131).

Otro aspecto característico es que usualmente los sistemas jurídicos 
indígenas buscan llegar con sus resoluciones a una justicia restaurativa. Lo 
que implica la participación de las partes del conflicto, sus familias y los 
miembros de la comunidad, para en conjunto determinar la reparación 
de los daños causados, la reinserción social de la persona, la armonía, el 
perdón y el equilibrio de toda la comunidad (cfr. CDHNU 2013, párrafo 
52). Asimismo, es común que las fuentes de derecho de los sistemas jurí-
dicos indígenas se presenten en leyes y practicas consuetudinarias orales, 
recurriendo a formas tradicionales de resolución de conflictos e incluso 
algunas veces a procesos contenciosos (Bazurco y Exeni 2012, 129).

Es necesario entender que los sistemas jurídicos indígenas siempre 
han formado parte de la vida e identidad de las personas indígenas, por 
lo que no son una invención contemporánea en el mundo jurídico. Son 
sistemas vivos, dinámicos y legítimos, que resultan accesibles a las perso-
nas indígenas por su proximidad y sentido de pertenencia (véase CDHNU 
2013, párrafo 50), pues han logrado la construcción de la paz y tranquili-
dad de sus comunidades (véase Colmenares 2006, 56-99). Por ello, deben 
ser respetados y vistos con el mismo valor que se le da al sistema jurídico 
estatal.

IV. el ARtículo 2o. constitucionAl: 
HAciA un diálogo inteRcultuRAl

Como fue mencionado en apartados anteriores, en la actualidad el artí-
culo 2o. de la CPEUM reconoce la autonomía de los pueblos indígenas 
para aplicar sus propios sistemas jurídicos para la resolución de conflictos 
internos, introduciendo principios que ayudan a comprender y proteger 
los derechos humanos de los pueblos indígenas. Uno de ellos, es el princi-
pio del pluralismo jurídico.

El pluralismo jurídico llega a cambiar la concepción de un monismo 
legal, en el que un sistema jurídico exclusivo (véase Ordóñez Cifuentes 
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2008, 579) tiene el monopolio de la aplicación del derecho. Por lo tanto, el 
reconocer los sistemas jurídicos indígenas en la Constitución política de-
bería implicar su coexistencia con el sistema jurídico del Estado, en condi-
ciones de igualdad, donde ninguno sea superior al otro. Por lo que, surge 
la obligación de las autoridades estatales de respetarlos (TEPJF 2011, 133 
y 134; OACNUDH México 2008, 35; SCJN 2013, 9).

A pesar de ello, la reforma constitucional del 2001 causó descontento 
y fue rechazada por la mayoría de los pueblos indígenas, pues a cada dere-
cho adicionado a la Constitución se establecieron númerosos candados y 
restricciones que sólo dificultaban su verdadero ejercicio (CDHNU 2017, 
14). Lo cual incluye su derecho de mantener y desarrollar sus propios sis-
temas jurídicos.

Por ejemplo, una de estas restricciones señala que los sistemas jurídi-
cos indígenas no pueden ir en contra de derechos humanos. Para abordar 
este punto, es necesario entender desde una perspectiva jurídica y social, 
que en el mundo existen otros contextos culturales como el de los pueblos 
indígenas, así como otros sistemas de valores que —si bien pueden pa-
recer diferentes a los que estamos acostumbrados desde una perspectiva 
occidental— son igual de válidos y legítimos (de Sousa 2014, 38).

Por ello, si en algún caso se alegara que la resolución o procedimien-
to de un sistema jurídico indígena violó derechos humanos de alguna de 
las partes, las autoridades estatales no pueden prejuzgar las prácticas tra-
dicionales del pueblo indígena con argumentos basados en estereotipos 
o estigmas, y declarar per se, que en efecto existió una violación (TEPJF 
2011, 186).

En segundo lugar, cuando el artículo 2o. señala a la letra que “la ley 
establecerá los casos y procedimientos de validación por los jueces o tribu-
nales correspondientes” genera complicaciones, pues delega a las autori-
dades estatales, constituciones y leyes reglamentarias la tarea de otorgarles 
validez, cuando ésta ya tendría que haber sido dada por el propio recono-
cimiento constitucional (véase CPEUM, artículo XII, inciso a, fracción II; 
OACNUDH México 2008, 46; CDHNU 2017, 10).

Asimismo, la SCJN ha señalado que el artículo 2o. constitucional es-
tablece una base mínima de derechos, la cual debe ser incluida y puede ser 
acrecentada por el orden jurídico de los estados (SCJN 2012, 49; CDH-
NU 2017, párrafo 15). En este sentido, se pensaría que, desde la reforma 
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del 2001, las entidades federativas se han dedicado a realizar las adapta-
ciones correspondientes a sus legislaciones.

 Sin embargo, aún hay algunas10 que en sus constituciones ni siquiera 
regulan expresamente lo concerniente a los sistemas jurídicos indígenas, o 
les dan a un papel meramente “alternativo” en contraposición con la ju-
risdicción ordinaria (Constitución de Yucatán, artículo II, párrafo 11), ge-
nerando una especie de subordinación. Por ejemplo, en Chiapas se crea-
ron autoridades independientes para resolver los conflictos que surgen 
en los pueblos indígenas, sobreponiéndose a sus autoridades originales 
y provocando el desconocimiento de sus sistemas jurídicos (OACNUDH 
México 2008, 77; Ley de Derechos y Culturas Indígenas del Estado de 
Chiapas, artículo XII). A su vez, la Constitución de Nayarit establece que 
la ley regulará la “eficacia” de los sistemas jurídicos indígenas (artículo 
VIII), cuestionando la legitimidad de estos.

Lo anterior sólo ha generado situaciones sumamente inestables, pues 
cada entidad federativa le da un distinto reconocimiento y reglamenta-
ción a este derecho, lo que provoca que en la mayoría de los casos no 
exista un verdadero pluralismo jurídico que sea integral y tangible, impi-
diendo a los pueblos indígenas mantener y desarrollar sus propios sistemas 
jurídicos, que forman parte de su identidad cultural. 

Por otro lado, es posible tomar como referente de una buena prác-
tica y apropiada adecuación del derecho a la Constitución Política de la 
Ciudad de México. En ella se reconocen los sistemas jurídicos indígenas 
para la resolución de sus conflictos internos, introduce una interpretación 
intercultural de los derechos humanos,11 y establece que habrá una coor-
dinación entre las autoridades de los pueblos indígenas con los tribunales 
de la Ciudad de México en los casos en que sea necesario (Constitución 
Política de la Ciudad de México, artículo XIX, apartado B, inciso 8, frac-
ción 3). Sería necesario revisar en un futuro próximo si dicha legislación 
realmente es efectiva en la práctica.

10 Constituciones de Michoacán de Ocampo, Aguascalientes, Baja California Sur, 
Coahuila de Zaragoza, Guanajuato, Nuevo León, Tamaulipas y Zacatecas. 

11 La traducción intercultural se refiere a que los propios derechos fundamentales de-
ben someterse a una interpretación intercultural. Es decir que, “los valores plasmados en 
esos derechos deben ser respetados, pero las actuaciones concretas que los respetan o que 
los violan no siendo éticamente neutras, pueden ser objeto de interpretaciones opuestas 
conforme a las normas culturales de las que se parta” (de Sousa Santos 2012, 41).
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Ahora bien, una herramienta fundamental para mantener la convi-
vencia y coexistencia cuando surgen conflictos de competencia es la coor-
dinación entre jurisdicciones, sin embargo, en la mayoría de las legislacio-
nes estatales y federales no se toma en cuenta (OACNUDH México 2008, 
52). La falta de un procedimiento claro de coordinación sólo contribuye 
a que aumenten las fricciones entre jurisdicciones, y provoca a su vez una 
subordinación de la jurisdicción indígena a la ordinaria.

De igual forma, otra herramienta indispensable para que un plura-
lismo jurídico se materialice efectivamente en la realidad y se logre man-
tener una verdadera interacción armoniosa entre sistemas jurídicos, es la 
apertura a un diálogo intercultural.

Al respecto, tal como señala la reconocida doctora Catherine Walsh, 
la interculturalidad crítica pretende dejar de invisibilizar que las desigual-
dades en la sociedad se originan y construyen a partir de un pasado mar-
cado por el colonialismo, en donde la cultura dominante u occidental aún 
prevalece sobre la cultura de los pueblos indígenas (Walsh 2019, 4).12 

Por ello, dicha interculturalidad surge como un proceso que ayuda a 
reconocer las diferencias y la diversidad que nos caracteriza a todos como 
seres humanos, con el fin de buscar nuevas formas de relacionarnos y de 
construir caminos para vivir en una sociedad realmente “justa, equitativa, 
igualitaria y plural” (Walsh 2009, 2).

De ahí que diversas doctrinas han señalado al diálogo intercultural 
como la solución a los conflictos que surgen en las sociedades pluricultu-
rales, pues tiene la función de ser una herramienta que pueda garantizar 
la convivencia entre distintos sistemas jurídicos bajo un marco de igual-
dad y respeto, en el que reconozcan tanto sus aciertos como deficiencias 
para aprender una de la otra, complementarse y generar acuerdos mutuos 
(véase Walsh 2019, 15; OACNUDH México 2008, 33 y 34; Bazurco y 
Exeni 2012, 34). A diferencia, por ejemplo, de un multiculturalismo libe-
ral, en el cual la interacción entre culturas es más bien asimétrica y distan-
te, la cultura dominante (normalmente la occidental) es la que predomina 
sin ni siquiera cuestionarse, y no existe realmente una comunicación o 

12 Cfr.  Walsh, Catherine, “Interculturalidad crítica y educación intercultural”, 2019, 
Construyendo interculturalidad crítica, La Paz, Instituto Internacional de Integración del Con-
venio Andrés Bello, 4.
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compresión entre culturas que permita escuchar y conocer la perspectiva 
del otro (Vásquez Gutiérrez 2013, 5). 

1) Por lo tanto, para que puedan operar en la realidad los diálogos 
interculturales entre el sistema jurídico estatal y los diversos siste-
mas jurídicos indígenas en México, considero necesario: crear las 
condiciones necesarias para que exista una relación igualitaria y 
horizontal entre los dialogantes.

2) Asegurar que el diálogo se lleve a cabo en un contexto cultural-
mente adecuado, con el fin de que las partes expresen sus ideas 
conforme a su propia identidad.

3) Los dialogantes deberán tener siempre presente que existen otras 
visiones del mundo que son valiosas y necesarias para la diversidad 
cultural. Por ello, tendrán el deber de escuchar esas perspectivas, 
antes de asumir posturas totalitarias. 

4) Los diálogos deberán tener como propósito enriquecer y transfor-
mar cada sistema jurídico (Sierra 2015, 312), sin que esto implique 
arriesgar o perder la identidad cultural que caracteriza a los dialo-
gantes involucrados y al grupo que representan (Robles 2015, 268). 

Es evidente lo complejo que puede llegar a ser mantener diálogos in-
terculturales entre sistemas jurídicos diversos, pues además de los contextos 
completamente distintos a partir de los cuales se han construido, también 
existen relaciones asimétricas entre culturas arraigadas profundamente en 
la sociedad. Sin embargo y a pesar de dicha dificultad, considero que las 
circunstancias y desafíos actuales exigen soluciones que puedan transfor-
mar gradualmente las relaciones entre seres humanos, hasta crear unas 
más justas, tolerantes y plurales. El diálogo intercultural debe tomarse en 
cuenta para lograrlo. 

V. el deBido pRoceso del sistemA JuRídico estAtAl 
y cARActeRísticAs de los sistemAs 

JuRídicos indígenAs en méxico

En el presente apartado abordaré, en primer lugar, lo que se entiende 
como debido proceso del sistema jurídico estatal desde una concepción 
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occidental. Posteriormente, realizaré una breve reseña de las característi-
cas que conforman algunos sistemas jurídicos indígenas de México.

La importancia del debido proceso estatal radica en que es un medio 
para la garantía y tutela de todos los derechos humanos (véase Medina 
2003, 267; García Ramírez 2012, 5), su conceptualización es compleja 
pues implica un conjunto de elementos que deben tener las instancias pro-
cesales de un sistema jurídico, con el propósito de asegurar que las partes 
del conflicto puedan en condiciones de igualdad procesal defender sus 
derechos y alcanzar la justicia (véase Fix 1987, 820-822; Corte IDH 2001, 
párrafo 69; Corte IDH 1987, párrafos 27 y 28).

De igual forma, una de sus características es que no es estático, pues 
es común que se vayan agregado nuevos elementos procesales a los ya 
existentes, por lo que siempre está constante evolución.13 

Los elementos que integran el debido proceso se encuentran en di-
versas fuentes. Por un lado, la Constitución Política se refiere a éstos, en 
“forma de referencias, normas rectoras, instrucciones o fundamentos del 
enjuiciamiento penal” (García Ramírez 2012, 13), específicamente en los 
artículos 13, 14, 16, 17, 20, 21, entre otros.

Algunos de estos elementos son los siguientes: juez competente e im-
parcial; audiencia ante tribunales previamente establecidos; y emisión de 
resoluciones debidamente fundadas y motivadas por leyes previamente 
establecidas.

Por otro lado, en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Po-
líticos también se pueden encontrar algunos elementos en el artículo 14, 
a saber: derecho a ser oído por tribunales competentes, independientes e 
imparciales; igualdad de las partes; principio de presunción de inocencia, 
entre otros. 

Asimismo, la Convención Americana sobre Derechos Humanos (en 
adelante CADH) contiene bajo el título de “garantías judiciales” del ar-
tículo 8o., párrafo 1, el derecho de toda persona “a ser oída, con las de-
bidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal 
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por 
la ley”. Estas garantías mínimas deben cumplirse en cualquier proceso sin 

13 Voto concurrente razonado del juez Sergio García Ramírez a la OC-16/99 sobre El 
derecho a la información sobre la asistencia consular en el marco de las garantías del debido proceso legal, 
del 1o. de octubre de 1999, Serie A, núm. 16, párrafo 9.
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importar la materia de que se trate, ya sea: laboral, civil, administrativo, 
etcétera (Corte IDH 2001, párrafo 103).

Por otro lado, el párrafo 2 del artículo 8o. señala las garantías judi-
ciales específicamente en materia penal, sin embargo, no se limitan úni-
camente a las enunciadas en dicha disposición, pues la Corte IDH se ha 
dedicado a realizar, a lo largo de los años, una interpretación extensiva de 
estas (García Ramírez 2012, 17).

Ahora bien, después de comprender lo que es el debido proceso del 
sistema jurídico estatal, en el cuadro siguiente describiré brevemente la 
composición de algunos sistemas jurídicos indígenas. Para ello, me limita-
ré a mencionar la información recopilada de documentos de investigación 
realizados por la SCJN y la OACNUDH México, los cuales enfocaron su 
estudio exclusivamente en los pueblos indígenas a los que haré referencia. 

Asimismo, es necesario aclarar que la siguiente descripción no preten-
de agotar todas las particularidades que conforman a cada uno de los sis-
temas jurídicos indígenas. Pues tal como recalqué en párrafos anteriores, 
al ser éstos sumamente diversos y dinámicos, no sería posible asumir una 
postura determinista al respecto.

Jueces, asambleas, consejo tradicional, comisarios, entre otros

Pueblo indígena 
maya
Ubicación: Yucatán

Los jueces de paz14 se encargan de administrar justicia 
en los municipios de composición indígena (OACNUDH 
México 2008, 57).

En la actualidad los jueces de paz son propuestos por 
los presidentes municipales ante el Tribunal Superior de 
Justicia, órgano encargado de nombrarlos; anteriormente 
eran elegidos por la población de cada municipio de forma 
tradicional (OACNUDH México 2008, 62), por lo que 
sentían más cercano el sistema de justicia (OACNUDH 
México 2008, 52 y 62).

14 Constitución del Estado de Yucatán, artículo 75, fracción lll; Ley Orgánica del Poder 
Judicial del Estado de Yucatán, artículo 56 y 57.
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Pueblo indígena 
maya
Ubicación: Chiapas

Los Jjmeltsa’anwanejetic (jueces tzeltales), duran en su 
cargo 3 años y son mediadores en la resolución de conflictos, 
aplicando las prácticas jurídicas tzeltales tradicionales 
(OACNUDH México 2008, 84).

La normativa tradicional tzeltal establece que este cargo 
debe ser asumido en conjunto por un hombre y una mujer; 
el objetivo es atender adecuadamente los casos en que las 
mujeres son víctimas de violencia, siendo fundamental su 
participación (OACNUDH México 2008, 84 y 85).

Los jueces tzeltales resuelven los conflictos de forma 
colectiva, por medio de un Colegio de jueces (OACNUDH 
México 2008, 84).

El nombramiento de los jueces tzeltales se da en asamblea 
y en presencia de quienes los han elegido (OACNUDH 
México 2008, 86).

En este sistema de justicia, la imparcialidad del juez 
tzeltal es fundamental para llegar a una conciliación entre 
las partes.15

“El juez debe ser una persona de alta calidad moral, 
equilibrada y de buen corazón, de buen pensar, que 
contribuye a la resolución de un asunto, que no daña el 
corazón ni el pensar de nadie, que más bien, ayuda a 
mantener la paz colectiva comunitaria” (López Sánchez 
2018, 206).

La impartición de justicia es gratuita, pues tiene como 
función ayudar a la comunidad (OACNUDH México 
2008, 89).

15 Este sistema jurídico busca la conciliación entre las partes, y la reparación del daño 
de la víctima en el conflicto. Al llegar a la conciliación esperada se levanta un acta en 
la que consiste la resolución del caso (entrevista con hombres jueces tzeltales, Chiapas) 
(OACNUDH México 2008, 87).
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Pueblos indígenas 
tlapanecos, mixtecos 
y náhuas16

Ubicación: Guerrero

Las autoridades inmediatas a las que acuden se llaman 
comisarios (OACNUDH México 2008, 92 y 93), para 
resolver conflictos que surjan dentro de sus comunidades, 
siempre que éstos no sean de gravedad.

Los conflictos graves se resuelven en otra instancia 
integrada por distintos representantes que analizan en 
conjunto esos casos.

Pueblo indígena 
mixteco
Ubicación: Oaxaca, 
Guerrero y Puebla17

Una asamblea es la autoridad máxima (López Sarabia 
2018, 170). Las personas que se encargan de resolver los 
conflictos se les llaman te´e axi ña´a nee tiñu, jiene kuatyi, 
que significa: “hombre o mujer que tiene el cargo de cortar 
el problema” (OACNUDH México 2008, 170).

A las autoridades locales de cada núcleo rural les toca 
resolver el Kuatyi (el problema)18 en primera instancia; 
el síndico y alcalde del municipio resuelven en segunda 
instancia (OACNUDH México 2008, 170).

Pueblo indígena 
O’dam
Ubicación: Durango

La figura es conocida como juez o jefe de cuartel.
No tienen autoridad para decidir sobre los casos, lo que 

hacen es convocar a una asamblea comunitaria para llegar 
a una resolución de forma comunal, el juez o jefe de cuartel 
sólo se encarga de ejecutarla (Mendía 2018, 188 y 189).

Pueblo indígena 
Wizarika
Ubicación: Nayarit

La figura se encuentra en forma de un consejo tradicional 
de ancianos (Muñoz 2018, 216).

16 La coordinadora regional de autoridades comunitarias de la Costa Chica y Monta-
ña de Guerrero (CRAC), es una organización regional mayoritariamente indígena, cuyo 
objetivo principal es garantizar la seguridad pública de sus pueblos e impartir justicia. 
Esta organización abarca a 65 comunidades distribuidas en 10 municipios distintos, que 
incluyen a tres pueblos indígenas: tlapanecos, mixtecos y náhuas. Entre sus funciones se 
encuentra la de administrar justicia (OACNUDH México 2008, 93).

17 Debido al fenómeno de la migración, también pueden encontrarse en la Ciudad 
de México, San Luis Potosí, Jalisco, Baja California y Baja California Sur (OACNUDH 
México 2008, 169).

18 Las resoluciones dependen de las circunstancias en las que se generó el Kuatyi, del 
arrepentimiento de quien lo cometió, y el compromiso de no repetición frente a las auto-
ridades y familiares. Asimismo, las medidas pueden ser desde sanciones económicas, hasta 
morales (OACNUDH México 2008, 171).
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Audiencias orales, representación y partes del proceso

Pueblo indígena 
maya
Ubicación: Yucatán

Se llevan a cabo audiencias orales para la resolución de 
conflictos, en donde se encuentran presentes el acusador, el 
acusado y las o los juzgadores (Shwant 2005, 263). 

Pueblo indígena 
maya
Ubicación: Chiapas

Después de que alguna de las partes acude con los jueces 
tzeltales a pedir su intervención en el conflicto, los jue- 
ces tienen la facultad de convocar a una audiencia para llegar 
a un acuerdo conciliatorio (OACNUDH México 2008, 87).

Pueblos indígenas 
tlapanecos, mixtecos 
y náhuas
Ubicación: Guerrero

Las familias representan al acusado, ellas asumen el 
compromiso de hacer cumplir las resoluciones a las que se 
lleguen y a su vez la reparación correspondiente.19

Pueblo indígena 
mixteco
Ubicación: Oaxaca, 
Guerrero y Puebla.

Las audiencias se llevan a cabo de forma oral, con la 
presencia de las partes involucradas en el conflicto, los 
familiares, parientes, padrinos y personas que colaboren a 
resolver el kuatyi (el problema) (López Sarabia 2018, 170 
y 171).

Pueblo indígena 
O’dam
Ubicación: Durango

Para llegar a una resolución, participan la estructura de 
gobierno (civil, religiosa y agraria), la persona que cometió 
el hecho ilícito, sus familiares, y los comuneros. 

No existen especialistas que se encarguen como tal de 
llevar la figura de una defensa, más bien, entre los actores 
mencionados con anterioridad se reconstruyen los hechos y 
se van proponiendo resoluciones (Mendía 2018, 189).

19 Los conflictos se resuelven por medio de un acuerdo mutuo de conciliación que es 
reconocido por la asamblea por medio de un acta firmada. Si la parte que cometió el 
hecho ilícito no cumple con el acuerdo, se le somete a un mecanismo conocido como ree-
ducación, que consiste en realizar trabajo comunitario rotándose cada 15 días en diversas 
comunidades, en donde se le proporciona comida, un lugar para vivir, y el trabajo que 
deberá realizar. El periodo de reeducación dura el tiempo que la persona indígena hubie-
ra permanecido privada de su libertad en un sistema de justicia ordinario (OACNUDH 
México 2008, 94).
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Pueblo indígena 
Wizarika
Ubicación: Nayarit

Las personas que conocen a fondo sus sistemas, costumbres 
y tradiciones son las que se encargan de desempeñar este 
papel (Muñoz 2018, 216).

Principios, normas orales y sistemas de valores

 Pueblo indígena 
mixteco
Ubicación: Oaxaca, 
Guerrero y Puebla.

No hay una clasificación de delitos o de materias. Ellos se 
refieren a estos como Kuatyi (el problema) (López Sarabia 
2018, 170).

Tienen principios que para ellos es fundamental respetar, 
que se manifiestan de la siguiente forma: “iyo tu´un nakeeno 
nu seya ñuu, so suni iyo skunkuvin nu ñuo, ne saá je katyi 
seya ñuu, ya ñ+v+ naa kuvin nu ntakao”, que significa: 
“tienes derechos que te protegen como ciudadano, pero 
también debes cumplir con tus obligaciones, hasta en ese 
momento serás una persona de bien” (López Sarabia 2018, 
170).

Pueblo indígena 
O’dam
Ubicación: Durango

Tienen principios y normas que se reproducen y sociabilizan 
en su organización familiar, llamada Kikcham, y asimismo 
en su organización de pueblo, llamada Pue’mblo. Estos 
espacios también funcionan para regularlas y sancionarlas 
(Mendía Soto 2018, 179 y 181).

No hay códigos escritos, pues sus principios y normas se 
transmiten mediante la oralidad y la práctica. Sus procesos 
también son orales (Mendía Soto 2018, 187 y 188).

Pueblo indígena 
Wizarika
Ubicación: Nayarit

Sus principios y normas nacen y se transmiten de forma 
oral, por medio de tradiciones y a través de asambleas con 
la participación de todas las personas de la comunidad 
(Muñoz 2018, 216).

Tras los enjuiciamientos, las asambleas o consejos van 
catalogando las conductas y las correspondientes sanciones 
(Muñoz 2018, 217).

Enunciado lo anterior, resulta evidente que los sistemas jurídicos in-
dígenas mencionados tienen procesos para resolver sus conflictos inter-
nos que dependen en su totalidad de su propia cosmovisión, tradiciones e 
identidad cultural. No debe olvidarse que la situación es la misma cuando 
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nos referimos al sistema jurídico estatal, pues cada uno tiene una cons-
trucción histórica y cultural propia.

Por esa razón, en los siguientes párrafos analizaré las características de 
los sistemas jurídicos indígenas que fueron descritas, con el propósito 
de comprender por qué es necesario respetarles tal y como son concebidos. 

En primer lugar, si abordamos este punto desde una perspectiva oc-
cidental, es posible afirmar que los sistemas jurídicos indígenas tienen lo 
que nosotros conocemos como “juez u órgano competente, independien-
te e imparcial”. Sin embargo, en sus procesos esta figura se presenta en 
forma de jueces individuales, o bien, en forma de asambleas, consejos 
tradicionales, comisarios, entre otros. Asimismo, a menudo asumen un 
papel conciliador o se encargan de ejecutar las resoluciones, ya que éstas 
se determinan en la mayoría de los casos de forma colectiva.

Por ello, si bien es claro que los sistemas jurídicos indígenas no tienen 
una figura de juez idéntica a la de una sociedad occidental, éste no debe-
ría ser un argumento para impedirles desarrollar sus sistemas jurídicos. 
Pues las autoridades u órganos que se encargan de resolver sus conflictos 
cuentan con: 

1) Competencia: los propios pueblos indígenas al cual pertenecen los 
sistemas jurídicos les dotan de la misma, además del artículo 2o. 
constitucional, las constituciones estatales y los tratados interna-
cionales en la materia.

2) Imparcialidad e independencia:  estos requisitos resultan de vital 
importancia para los sistemas jurídicos indígenas, pues se podría 
afirmar que con estas características sus jueces u órganos cumplen 
con su propósito, que no sólo consiste en que la víctima obtenga 
una reparación, o que la persona que infringió sus normas y prin-
cipios se reinserte en la comunidad, sino también conforme a su 
identidad cultural colectiva: el restablecer la armonía, unión y el 
tejido social de su comunidad.

Como segundo punto, la figura de una defensa en el proceso se en-
cuentra en la mayoría de los sistemas jurídicos mencionados, en los fami-
liares de las partes involucradas en la controversia o las personas que son 
parte de la comunidad y que conocen a fondo sus tradiciones. Estas per-
sonas son comúnmente las encargadas de asumir un papel de representa-
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ción para apoyar a llegar a una conciliación y restablecer el equilibrio de 
la comunidad. En tercer lugar, sus procesos se llevan a cabo de forma oral 
en audiencias públicas, con la presencia de las partes, de la comunidad y 
de sus representantes. Como último punto, sus normas, principios y sis-
temas de valores acostumbran en la mayoría de los casos, a ser orales y a 
transmitirse por medio de sus tradiciones.

Ahora, para analizar por qué estos tres últimos elementos que confor-
man los sistemas jurídicos indígenas requieren ser respetados sin importar 
las diferencias que tengan con el debido proceso occidental, tomaré como 
referencia las aportaciones hechas por tribunales constitucionales de Es-
tados latinoamericanos que reconocen al igual que México, el ser países 
pluriculturales.

En primer lugar, la Corte Constitucional de Colombia ha establecido 
que, desde una postura de respeto a la cultura de cada pueblo indígena, 
no es posible exigirles que los elementos procesales que conforman sus 
sistemas jurídicos sean exactos a los que conocemos (véase Corte Cons-
titucional Colombiana 1996, en adelante CCC). Por ello, no existe una 
vulneración al debido proceso si las jurisdicciones indígenas resuelven los 
casos concretos actuando conforme a sus propios usos, costumbres y prác-
ticas tradicionales que han sido el sustento de su cohesión social (CCC 
1996; 1997).

Asimismo, el TCPB se ha pronunciado en la misma lógica, a partir de 
los sólidos principios de un Estado plurinacional e intercultural, al señalar 
que las jurisdicciones indígenas no pueden tener los mismos elementos del 
debido proceso de una jurisdicción ordinaria, pues éstos obedecen legíti-
mamente a tradiciones jurídicas diferentes (TCPB 2016, 9). Por ello, en 
casos de controversias, el tribunal constitucional sólo debería cerciorarse, 
por un lado, de que la persona haya podido asumir una defensa, y por 
otro, de que la resolución no afecte sus derechos a la vida, a la dignidad y 
a la integridad física (TCPB 2016, 9).

Por último, el Tribunal Constitucional de Ecuador señaló en una de 
sus sentencias respecto al pueblo indígena Kichwa Panzaleo, que a pesar 
de no encontrarse de forma escrita los procedimientos para resolver sus 
conflictos, sí contaban con normas orales establecidas previamente que 
eran claras, públicas y respetadas por toda la comunidad (Tribunal Cons-
titucional del Ecuador 2014, 20).
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Por lo tanto, considerando lo desarrollado por los mencionados tribu-
nales que dan luz sobre el tema, y asimismo que, “desde una perspectiva 
intercultural se debe tomar en cuenta que cada sistema de justicia tiene 
maneras distintas y propias de garantizar el valor constitucional del debi-
do proceso” (de Sousssa 2012, 43), es posible llegar a las siguientes con-
clusiones:

Los elementos que conforman los sistemas jurídicos indígenas se pre-
sentarán de forma distinta a la que estamos acostumbrados en una juris-
dicción estatal, no es posible pretender que se limiten sus características 
esenciales o intentar que sean iguales a los elementos que conforman el 
debido proceso desde una perspectiva occidental y dominante. Hacerlo 
implicaría intentar asimilarlos y privarles de sus derechos a la libre deter-
minación y autonomía.

Esto no significa que los procesos de los sistemas jurídicos indígenas 
sean incompletos o carentes de garantías —pues esta visión sería contra-
ria a la de un verdadero Estado pluricultural— simplemente implica que 
deben reconocerse sus diferencias como pertenecientes a su propia histo-
ria, cultura y contextos. Asimismo, se debe respetar que, desde su propia 
perspectiva y forma de ver el mundo, sus procedimientos son legítimos, 
así como un camino idóneo para resolver sus conflictos internos, buscar y 
obtener justicia.

VI. sistemAs JuRídicos indígenAs en mAteRiA penAl: cRíticA 
Al código nAcionAl de pRocedimientos penAles

A pesar de su reciente creación y vigencia en nuestro orden legislativo, 
el Código Nacional de Procedimientos Penales (en adelante CNPP) cum-
ple con una tarea importante: el ser un código procesal único para toda 
la república que asegura un nuevo sistema de justicia penal (Gómez 2015, 
13). Se publicó en el Diario Oficial de la Federación el 5 de marzo de 2014, y 
sus disposiciones son de “observancia general en toda la República Mexi-
cana” (CNPP, artículo 1o.).

Es aquí en donde el derecho de los pueblos indígenas de mantener y 
desarrollar sus propios sistemas jurídicos —específicamente en materia 
penal— no pasa desapercibido, pues incorpora un apartado especial de-
nominado “Procedimientos especiales” dentro del capítulo I, artículo 420, 
donde establece algunas cuestiones que a continuación se analizarán.
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En sus primeras líneas, el artículo establece que las jurisdicciones in-
dígenas pueden resolver respecto a delitos que afecten bienes jurídicos de 
éstos o de alguno de sus miembros, siempre y cuando las partes en el con-
flicto de forma voluntaria den su consentimiento para someterse a dichos 
sistemas. Este último requisito, el de otorgar un consentimiento, visibiliza 
una restricción desproporcional que se les imponen a los sistemas jurídicos 
indígenas y que cuestionan su legitimidad. Pues ni siquiera la jurisdicción 
estatal penal requiere obtener alguna clase de consentimiento de las par-
tes en un proceso de su competencia.

A su vez, el artículo señala algunos derechos que deben respetar las 
resoluciones emitidas por las jurisdicciones indígenas, los que consisten 
en: a) considerar una perspectiva de género; b) no afectar la dignidad y el 
interés superior de los niños y niñas; c) respetar el derecho a una vida libre 
de violencia hacia la mujer.

Para analizar este último apartado del CNPP, tomaré como referencia 
los pronunciamientos de la CCC, cuando señala que no todas las normas 
constitucionales pueden ser un límite para los sistemas jurídicos de los 
pueblos indígenas, ya que, de ser así, no habría realmente un pluralismo 
jurídico que respetara su diversidad cultural (CCC 1996; Solano 2004, 7).

Por lo tanto, la CCC decide crear un listado de derechos humanos 
específicos que los pueblos indígenas deben respetar al resolver conflictos 
por medio de sus propios sistemas jurídicos, el cual es conformado por el 
derecho a la vida, la prohibición de la esclavitud, y prohibición de la tor-
tura.

Siguiendo esta lógica, podría interpretarse que los derechos enuncia-
dos por los legisladores de forma expresa en el CNPP pretendían tener 
una función parecida, al establecer por medio de un marco legal qué de-
rechos humanos deben respetar en sus resoluciones los sistemas jurídicos 
indígenas en asuntos de la materia penal.

En ese sentido, si existiera alguna resolución de una jurisdicción indí-
gena que presuntamente no respeto derechos humanos, primero se ten-
dría que asumir una postura respetuosa a su identidad cultural y a partir 
de ahí, realizar estudios acordes con los principios de un Estado pluricul-
tural, con el fin de construir una traducción intercultural de los derechos 
humanos. Ese es el deber que habría de adoptar el Estado mexicano para 
respetar el derecho de los pueblos indígenas a mantener sus sistemas ju-
rídicos.
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A pesar de lo anterior, el artículo 420 sólo establece que para atender 
este tipo de casos “cualquier miembro de la comunidad indígena podrá 
solicitar que así se declare ante el juez competente”, omitiendo por com-
pleto el esclarecer algunos puntos importantes.

Por ejemplo, no establece si dicha solicitud sólo puede provenir de una 
persona indígena o si también la puede hacer alguien que no es parte de la 
comunidad (García Ramírez 2018, 649); no señala de forma clara cuál es 
el procedimiento que deberá seguirse en dichas situaciones; no determi-
na quién es el supuesto “juez competente” ante el cual acudir, y tampoco 
señala si existirá algún tipo de coordinación o diálogo intercultural con el 
pueblo indígena involucrado.

Por otro lado, el artículo 420 del CNPP señala en sus últimas líneas 
que las jurisdicciones indígenas no tienen competencia para resolver de-
litos que prevén prisión preventiva oficiosa. Por lo tanto, al ser ésta una 
limitación material a su competencia, si una persona indígena llegara a 
realizar un acto ilícito dentro de estos supuestos, deberá someterse a un 
sistema jurídico estatal.

Para abordar este último punto, me limitaré a señalar algunas de las 
dificultades que enfrentan las personas indígenas cuando son obligadas a 
someterse a dichas jurisdicciones.

En México persiste un alarmante contexto en el cual las personas 
indígenas imputadas en procesos penales sufren de inconsistencias y vio-
laciones a su debido proceso, pues no reciben información sobre sus dere-
chos humanos de forma inmediata y culturalmente adecuada, existe una 
insuficiencia de intérpretes o traductores que les apoyen durante el pro-
ceso y pocos defensores que hablen su lengua para ejercer una defensa 
técnica (CNDH 2018; Comisión Interamericana de Derechos Humanos  
2015, párrafo 256).

En ese sentido, los datos demuestran que el Instituto Federal de De-
fensoría Pública tiene la posibilidad de cubrir una defensa penal en 34 
lenguas indígenas, sin embargo, esta cantidad no es suficiente, pues en el 
Estado mexicano existen aproximadamente 68 lenguas con sus diversas 
variantes; es decir, “por cada 600,000 habitantes indígenas hay sólo un 
defensor público federal” (Saúl y Rosario 2017).

Asimismo, la Comisión de Justicia de la Cámara de Diputados ha se-
ñalado que deben tomarse acciones urgentes para garantizar el derecho 
de las personas indígenas a un debido proceso desde su detención y a lo 
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largo de éste, siendo la falta de intérpretes una de las inconsistencias más 
graves (Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indígenas de América 
Latina y el Caribe, Más de 8 mil indígenas en la cárcel por falta de traduc-
tores en México 2019).

Es el caso, por ejemplo, de Teresa González, Iberta Alcántara y Ja-
cinta Francisco, tres indígenas hñähñu, quienes fueron acusadas por ha-
ber secuestrado a 6 agentes federales, delito que en realidad nunca co-
metieron. Su detención fue hecha sin apego a la ley y en el proceso penal 
al que fueran sometidas no se les proporcionó traductores, intérpretes y 
tampoco fueron admitidas las pruebas que comprobaban su inocencia 
(véase Centro Prodh).20

Lo anterior tuvo como consecuencia que fueran sentenciadas a una 
pena de prisión por 21 años, permaneciendo en un centro penitenciario 
por 1335 días, hasta que recibieron apoyo legal del Centro de Derechos 
Humanos Miguel Agustín Pro Juárez (Centro Prodh) y finalmente fueron 
liberadas, recibiendo a su vez una disculpa pública por la Procuraduría 
General de la República (Castillo 2017; García Jacobo 2017).

Esta situación ha generado que organismos internacionales se pro-
nuncien al respecto, al señalar que los índices de personas indígenas que 
se encuentran en centros penitenciarios son desproporcionadamente altos 
debido a la discriminación que padecen en los procedimientos judiciales 
penales de las jurisdicciones estatales (CDHNU 2013, 43).

Por lo tanto, es evidente que además de obligar a las personas in-
dígenas a someterse a un sistema jurídico estatal totalmente ajeno a su 
identidad cultural, valores y tradiciones, también sus derechos humanos 
son transgredidos en dichos procesos penales, dejándolos sin seguridad 
jurídica.

Lo anterior demuestra la necesidad de generar una verdadera trans-
formación institucional del sistema jurídico del Estado para que sea real-
mente pluricultural. Asimismo, cuestiona su efectividad para garantizar 
los derechos de las personas indígenas y reafirma la libertad que se les 
debe dar para resolver sus conflictos internos por medio de sus propios 
sistemas jurídicos, los cuales son cercanos a ellos y claramente, cultural-
mente apropiados.

20 Cfr. Centro Prodh, Alberta Alcántara y Teresa González. Disponible en http://centro-
prodh.org.mx/casos-3/alberta-alcantara-y-teresa-gonzalez/
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VII. conclusiones 

Después de haber analizado el derecho de los pueblos indígenas a man-
tener y desarrollar sus propios sistemas jurídicos y diversas características 
que constituyen algunos de ellos, mencionaré algunas conclusiones: 

En primer lugar, el derecho a su libre determinación y autonomía son 
la base fundamental sobre la cual surge el derecho de los pueblos indíge-
nas a mantener y desarrollar sus propios sistemas jurídicos. 

Es así como en el artículo 2o. de la CPEUM se reconoce que el Estado 
mexicano tiene una “composición pluricultural sustentada originalmente 
es sus pueblos indígenas”, e introduce a su vez el principio de pluralismo 
jurídico, el cual debería permitir la coexistencia entre diversos sistemas 
jurídicos en un mismo Estado. Sin embargo, al analizar dicho artículo, se 
encontraron algunas cuestiones que resultaría adecuado solucionar: 

1) La CPEUM establece que la validez de los sistemas jurídicos indí-
genas será hecha por otras autoridades y tribunales competentes, 
cuando ésta tendría que ser dada por el propio reconocimiento 
constitucional.

2) Las constituciones de cada entidad federativa de la república va-
rían en cuanto al reconocimiento que les dan a los sistemas ju-
rídicos indígenas, provocando una falta de certeza jurídica a su 
derecho de mantenerlos y desarrollarlos conforme a su identidad 
cultural.

3) Antes de determinar en algún caso si los sistemas jurídicos indíge-
nas respetaron los límites que establece la Constitución, siendo és-
tos los derechos humanos, debe hacerse una traducción intercultu-
ral que tome en cuenta su cosmovisión particular e identidad. Para 
ello, una sugerencia es que debería existir de forma expresa en el 
texto constitucional o en alguna ley secundaria un procedimiento a 
seguir que sea claro e intercultural.

4) En el caso de existir un conflicto de competencia entre jurisdiccio-
nes, debería llevarse a cabo una coordinación pronta y adecuada 
que haga posible un diálogo intercultural basado en la igualdad y 
respeto entre culturas, con el objetivo de garantizar su convivencia, 
transformar sus relaciones y estructuras sociales.
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Por otro lado, al analizar los elementos que conforman algunos siste-
mas jurídicos indígenas en México, se llegó a la conclusión de que éstos 
obedecen a su propia cosmovisión, principios y tradiciones.  Por lo tanto, 
éstos deben ser respetados, ya que fueron construidos a partir de su identi-
dad cultural, diferencias históricas y contextos sociales propios. Además de 
ser idóneos para restaurar la armonía y el tejido social de su comunidad.

Intentar asimilarlos, encuadrarlos o pretender que sus características 
sean las mismas que tiene el debido proceso del sistema jurídico estatal, 
violaría sus derechos constitucionales y convencionales a la libre deter-
minación y a la autonomía, además iría en contra de los principios que 
sustentan un Estado pluricultural como lo es México.

Asimismo, en materia penal es un progreso que los sistemas jurídicos 
indígenas sean reconocidos en el nuevo CNPP; sin embargo, dicho avance 
resulta insuficiente por los siguientes motivos: 

1) Establece requisitos desproporcionales a los sistemas jurídicos indí-
genas para que puedan resolver casos en la materia. 

2) Es omiso en señalar procedimientos de coordinación o diálogos in-
terculturales entre jurisdicciones, para aquellos casos en donde se 
alegue que la resolución de un sistema jurídico indígena ha violado 
algún derecho humano. 

3) Por último, al restringir la competencia de los sistemas jurídicos 
indígenas respecto a delitos que prevén prisión preventiva oficiosa, 
obliga a las personas indígenas a someterse a la jurisdicción estatal, 
en la cual continúan sufriendo violaciones a sus derechos humanos 
y en la mayoría de los casos se encuentran privadas de la libertad 
por dichas inconsistencias.

Es claro que los derechos a la libre determinación y a la autonomía 
de los pueblos indígenas no nacieron para limitarse a quedar enunciados 
en constituciones, instrumentos internacionales y leyes. Por lo tanto, el 
derecho que tienen de mantener sus propios sistemas jurídicos debe res-
petarse por las autoridades estatales sin cuestionar su idoneidad, validez 
o legitimidad.

Para lograrlo, es necesario que se impulsen nuevas formas de relacio-
narse entre seres humanos, se reconozcan las diferencias históricas pre-
sentes en la sociedad y exista la apertura a escuchar y aprender de otras 
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realidades. Sólo de esta forma se podrá erradicar la discriminación y sub-
ordinación histórica que han sufrido los pueblos indígenas en México, así 
como la negación de sus derechos.

Finalmente, resulta esencial comprender y aceptar que existen otras 
formas de brindar justicia que, a pesar de parecer muy diferentes a las 
nuestras, son igual de válidas y legítimas. Pues tal como lo ha señalado 
de forma acertada el reconocido sociólogo Boaventura de Sousa Santos, 
los sistemas jurídicos indígenas son “todo un sistema de territorios, de 
autogobierno, de cosmovisiones propias. Tienen una historia muy larga 
y una memoria igualmente bastante prolongada, constituida por mucho 
sufrimiento, pero también por muchísima resistencia hasta el presente” 
(de Sousa 2012, 22).
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Resumen: El presente artículo trata de una 
política pública que utiliza una validada 
metodología empírica para optimización 
de la calidad de los servicios de mediación 
familiar que presta el Estado de Chile, como 
modelo a seguir para los países de Latino-
américa. Ello se ha venido implementando 
durante los últimos siete años, mediante 
investigaciones experimentales que sirven 
para la evaluación y formación de los me-
diadores. El uso de esta metodología cuali-
tativa y cuantitativa ha ido mejorando sus 
procedimientos e instrumentos de medición 
de la calidad año con año, permitiendo al 
Estado chileno ofrecer soluciones sustenta-

AbstrAct: This article deals with a public policy 
that uses a validated empirical methodology to opti-
mize the quality of  family mediation services pro-
vided by the State of  Chile, which is a role model for 
Latin American countries. Experience that has been 
implemented, during the last seven years, through ex-
perimental research that serves for the evaluation and 
training of  mediators. The use of  this qualitative 
and quantitative methodology, has been improving 
its procedures and instruments of  quality measure-
ment year by year, allowing the Chilean State to offer 
sustainable solutions over time through high quality 
mediation processes, which evaluates the use of  tech-
niques in each of  the components that make up each 
stage of  the mediation process.
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sumARio: I. Introducción. II. Algunos antecedentes sobre la supervisión de la 
calidad de la mediación familiar en Iberoamérica. III. Política pública sobre la ca-
lidad de la mediación familiar licitada en Chile. IV. Conclusiones. V. Bibliografía.

I. intRoducción

Este artículo trata sobre una política pública usada para abordar cola-
borativamente los conflictos jurídicos de familia en Chile. País donde se 
ha ocupado durante los últimos siete años, una innovadora metodología 
empírica, para la selección y evaluación de la calidad de los mediadores 
familiares licitados, que prestan servicios al Estado, implementada por 
medio de un proceso continuo de investigación (Gonzalez, Valdebenito 
y Fuentealba 2018), que sirve también como un desafío a los mediadores 
para mejorar la calidad de sus procesos de gestión colaborativa de estos 
conflictos y que es una buena práctica a seguir en Latinoamérica.

Para efectos de diseñar esta metodología de tipo cualitativa y cuan-
titativa, se ha usado un tipo de investigación denominada de desarrollo 
experimental, que consiste en aprovechar los conocimientos obtenidos de 
la investigación y experiencia práctica para poner en marcha nuevos pro-
cesos o sistemas para la mejora sustancial de los servicios existentes (Car-
vajal L. 2013).

“La calidad del servicio de mediación familiar, ha avanzado en forma 
progresiva en la última década, lo que se ha logrado a través de la aplica-
ción de esta política pública de supervisión de la calidad en los procesos 
de mediación, la que se ha incorporado por medio de métodos objeti-
vos, aplicados de forma sistemática y uniforme en todo el país” (González 
2018). Permite la validación de este mecanismo y una percepción favo-
rable de los usuarios sobre ella, respecto a la forma como se sintieron 

bles en el tiempo por medio de procesos de 
mediación de alta calidad, que evalúan el 
uso de técnicas en cada uno de los compo-
nentes que integran cada etapa del proceso 
de mediación.

Palabras claves: política pública, meto-
dología, calidad, mediación familiar.

Keywords: public policy, methodology, quality, 
family mediation.
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tratados, como mejoraron sus relaciones interpersonales entre las partes 
y resolvieron el conflicto, según los estudios de percepción de usuarios, 
realizados anualmente, el ultimo de CADEM 2017.1

Ahora bien, si comparamos las diversas aplicaciones de este sistema 
a lo largo de siete años consecutivos, es posible afirmar que los resultados 
del Índice General de la Evaluación de la calidad del proceso de media-
ción familiar (en adelante ECAME) se mantienen en calidad alta, con una 
tendencia al alza de los valores que alcanzan los mediadores familiares li-
citados en procesos de familia (González, Valdebenito y Fuentealba 2018). 
La última medición se concentra en calidad alta con un estándar nacional 
de 74%, el que baja en relación a la medición anterior, lo que se explica 
dado que el número de evaluados es casi el doble (el año 2013 aplicado 
a 270 mediadores, obtiene un puntaje medio de 68 puntos ECAME; en 
2016, aplicado a 243 mediadores, con promedio ECAME 79, y en 2018 a 
504 mediadores, promedio ECAME 74) (González y Cuevas 2020). 

En 2004 con la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia, se in-
corpora la mediación en forma legal en Chile, la que con la entrada en 
vigencia de la Ley 20.286 de 2008, se hace previa y obligatoria para las 
partes el intentar antes de la interposición de una acción judicial en mate-
ria de familia referida a los alimentos, cuidado personal y relación directa 
y regular2 (González, Valdebenito y Fuenteaba 2018), un acuerdo por 
medio de un proceso de mediación (Stein 2015), la que también opera en 
el marco de una acción de divorcio o separación judicial, establecidas en el 
artículo 106 de esta ley (Acuña 2011). 

Sin embargo, los primeros años de su implementación, existía una 
mala percepción de la calidad de los servicios que prestaban los media-

1 CADEM, diciembre 2017, “Diseño, aplicación y análisis de Encuesta de Satisfacción 
de Usuarios/as del Sistema Nacional de Mediación Familiar”. Disponible en https://www.
mediacionchile.cl/media/2017/03/Informe-Final-Mediaci%C3%B3n-Familiar-2016_CADEM_
VF.pdf.

2  La mediación familiar ha sido definida como: “Un proceso de resolución de conflic-
tos regulado por principios dogmáticos y legales en el cual, un(a) mediador(a) imparcial, 
genera comunicación efectiva y constructiva entre las partes y promueve la participación 
igualitaria, autónoma y responsable en la búsqueda de soluciones a conflictos familiares, 
facilitando la generación de acuerdos construidos desde las partes interesadas con recípro-
ca satisfacción subjetiva”. Informe Final definitivo, Auditoría externa para la evaluación 
de la calidad de los procesos de mediación familiar, Centro de Estudios y Asistencia Legis-
lativa de la Pontificia Universidad Católica de Valparaíso, 2011.
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dores licitados, tanto desde la ciudadanía como de los abogados y jueces 
(Muñoz 2015). Razón por la que el Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos de Chile, llevó a cabo en 2011, por la Universidad Católica de Val-
paraíso y del 2012 hasta la fecha, por la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Central de Chile, siete  estudios, que contienen investigaciones 
aplicadas y experimentales para la evaluación y supervisión de la calidad 
en los servicios de los mediadores familiares licitados, se creó para estos 
efectos los instrumentos necesarios para  medir y comparar los distintos 
componentes propios de la calidad en los procesos de mediación familiar 
de cada mediador, centro de mediación y región del país, retroalimentan-
do la gestión de sus actores, con el propósito de mejorar la calidad del ser-
vicio que se otorga a la ciudadanía (González, Valdebenito y Fuentealba 
2018).

Sistema que actualmente no sólo se ocupa para la supervisión sino 
también para la selección de los nuevos mediadores, que prestan estos ser-
vicios al país por los próximos cuatro años.

Los resultados de las evaluaciones han permitido retroalimentar a sus 
operadores y orientar espacios de formación focalizados por zonas del 
país, según las carencias que se manifiestan en cada localidad. Capacita-
ciones que se han realizado mediante talleres participativos de aprendiza-
je entre pares, compartiendo buenas prácticas mediadoras con una moda-
lidad de aprendizaje-acción (González, Valdebenito y Fuentealba 2018). 

En este contexto y considerando que la mediación en América Latina 
es un mecanismo de política pública importante en materia de derecho de 
familia (Preyer 2016), requiere implementarse metodologías para super-
visar y mejorar en forma continua la calidad del servicio que se presta y 
para la selección de los  mediadores que deben guiar estos procesos, razón 
por lo que surge el siguiente planteamiento del problema: ¿cuáles son los 
principales elementos que sostienen la política pública en Chile, para eva-
luar la calidad de los servicios de mediación licitada en materia de familia, 
por medio de la aplicación de una metodología de desarrollo experimen-
tal, que componentes mide y cuáles son sus resultados?

Este estudio se plantea una hipótesis en los siguientes términos: los 
principales elementos de una política pública para mejorar la calidad de 
los servicios de mediación licitada en materia de familia, son el mantener 
un sistema permanente y uniforme de selección y evaluación de la cali-
dad de los mediadores que prestan servicios públicos, por medio de un 
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sistema participativo, centrado en los componentes más relevantes de este 
mecanismo, como son la legitimación de la mediación, con dimensiones 
propias de la comunicación, participación y gestión del conflicto y el com-
ponente de acogida y contención de emociones, que son los que presentan 
mayor complejidad en su desarrollo (Gonzalez y Cuevas 2020). Por medio 
de la sostenida aplicación de una metodología de desarrollo experimental 
cuyos procesos e instrumentos están en permanente actualización, con un 
sistema de enseñanza aprendizaje entre pares (Gonzalez, Valdebenito y 
Fuetealba 2018), que ha entregado resultados que permiten expectativas 
optimistas respecto a la mejora continua del proceso de mediación fami-
liar en el ámbito público.

El objetivo de este artículo es analizar los principales parámetros de la 
política pública, los componentes que son evaluados para medir la calidad 
de los servicios de mediación familiar licitada en Chile y sus resultados, los 
que pueden considerarse dignos de ser utilizados como modelo en otros 
países de Latinoamérica.

Para lograr este objetivo se utilizó un diseño exploratorio con una me-
todología empírica, que da cuenta de los resultados de dos investigaciones 
realizadas en 2018, por el Ministerio de Justicia y el Centro de Mediación 
y Arbitraje de la Universidad Central de Chile, a todo el universo de me-
diadores familiares licitados en Chile, que dan claridad acerca de los com-
ponentes de los procesos de mediación familia más complejos de aplicar, 
en las distintas etapas y mediante el uso de técnicas avanzadas y propias 
de este mecanismo.

La estructura de este artículo se inicia con un apartado que descri-
be someramente la política pública empleada en algunos países de La-
tinoamérica y en Chile para mejorar la calidad de la mediación familiar 
licitada. Luego continúa con los más importantes componentes que se 
miden en el instrumento utilizado para la evaluación de la calidad de la 
mediación familiar y termina dando cuenta de los resultados que se han 
obtenido en los ítems seleccionados como los más relevantes en el proceso 
de medición de la calidad de la mediación y termina con algunas conclu-
siones obtenidas de este estudio.

Finalmente, podemos señalar que este estudio es relevante, ya que da 
a conocer una interesante política pública que aplica en forma sostenida 
una metodología validada para evaluar y mejorar la calidad de los procesos 
de mediación familiares en el país y seleccionar a los mejores profesionales 

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



GONZÁLEZ RAMÍREZ / CUEVAS CAMPOS656

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 651-684.

para realizar esta función pública, se analizan los componentes que for-
man parte de las etapas del proceso de este mecanismo. Estudio que puede 
servir como una etapa previa a otras investigaciones que puedan abordar 
su aplicación en otras latitudes de Latinoamérica.

II. Algunos Antecedentes soBRe lA supeRvisión de lA cAlidAd 
de lA mediAción fAmiliAR en iBeRoAméRicA

El análisis del estado arte en materia de supervisión y mejoramiento de la 
calidad en mediación familiar, da cuenta de que en Iberoamérica se co-
nocen pocas experiencias en profundidad sobre la materia, especialmente 
que cuenten con sistemas estandarizados de evaluación de la calidad apli-
cados en el ámbito nacional en forma permanente (González 2018).

Ahora bien, sólo a modo de ejemplo, podemos señalar que en países 
como Argentina (González 2018), su regulación normativa alude a compe-
tencias que deben presentar los mediadores familiares, tales como el saber 
escuchar, tener una capacitación específica y entrenamiento en el trata- 
miento interdisciplinario de una problemática familiar, hábil en la comuni-
cación, neutral, imparcial, actuar confidencial y éticamente y ser creativo, 
entre otras (García y Aguilera 2009). También en ese país ha implemen-
tado el Estado, por medio de las Defensorías del Pueblo, un sistema de 
acompañamiento interno a los equipos de mediadores públicos, destinado 
a fortalecer las competencias jurídicas de atención y el trabajo en equipos 
multidisciplinarios, para la atención sistémica e integrada de las causas 
recibidas (González, Valdebenito y Fuentealba 2018).

También en Brasil (Resolución 125 de 2010), donde recientemente se 
ha implementado el sistema de mediación anexo a los tribunales, la super-
visión de la atención de los casos mediados está integrado desde el inicio 
como mecanismo de control y de aseguramiento de la calidad, al incor-
porarlo como horas de trabajo de co-mediación y de observación por ex-
pertos en sala, sin contar hasta ahora con estudios sobre los instrumentos 
utilizados (González, Valdebenito y Fuentealba 2018).

Por otra parte, en el caso de Guatemala (González, Valdebenito y 
Fuentealba 2018), existe una investigación que versa sobre la observación 
de casos de mediación y aplicación de una guía de observación que da 
cuenta de la calidad de procesos de mediación en 14 casos observados, du-

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



UNA POLÍTICA PÚBLICA PARA LA OPTIMIZACIÓN... 657

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 651-684.

rante un lapso de 20 días aproximadamente, la que arroja como resultado 
un parcial cumplimiento de las funciones mediadoras, recomendando la 
incorporación de sistemas de monitoreo y evaluación efectiva y perma-
nentes (Fernández y Colt 2013).

En España, se realizan procesos de supervisión que contemplan tra-
bajo clínico y análisis de casos (Migrainfo 2008), en materia de mediación 
comunitaria más que en el área familiar. También en diversas comunida-
des autónomas de este país, tales como Cataluña, Valencia, Galicia, entre 
otras, se ha regulado la mediación por recomendación del Consejo de 
Europa a partir del 16 de septiembre de 1986, como vía alternativa para 
prevenir y reducir la excesiva carga de los tribunales de justicia (Lopez 
2012), y no como una mejor manera de abordar un conflicto de familia 
(González 2018) lo que nos hace plantearnos la relevancia que se le da a 
la calidad en dichos procesos.

Finalmente, el cuestionamiento acerca de la calidad de los procesos de 
mediación en Latinoamérica se ha iniciado con reflexiones teóricas, como 
es el caso de la de Brandoni, quien plantea interrogantes como: ¿qué me-
canismos pueden utilizarse para cuidar y mejorar la calidad de la tarea del 
mediador?, ¿cómo se establecen los estándares de calidad?, ¿quién y cómo 
se mide la calidad del servicio de mediación y la tarea de los mediadores? 
(Brandoni 2011), presenta propuestas en líneas generales, apropiadas para 
que cada uno de los operadores de justicia, diseñen e implementen me-
canismos acordes a su ejercicio profesional, lo que da cuenta de una ca-
rencia de sistematicidad en el abordaje de la calidad de aquellos procesos 
de solución colaborativa de conflictos jurídicos familiares en gran parte de 
los países  (González, Valdebenito y Fuentealba 2018).

III. políticA púBlicA soBRe lA cAlidAd de lA mediAción 
fAmiliAR licitAdA en cHile

En Chile, en 2004 con la Ley 19.968, al incorporarse la mediación en 
los procesos de familia, se creó un Sistema Nacional de Mediación lici-
tado, para garantizar la calidad del ejercicio profesional de los mediado-
res, cuya gestión y administración corresponde a la Unidad de Mediación 
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos —en adelante MINJU— 
(González, Valdebenito y Fuentealba 2018).
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Con este objeto también se crea un Registro de Mediadores Fami-
liares, en donde deben inscribirse con requisitos de profesión, formación 
teórica y práctica en mediación y una oficina adecuada, los profesionales 
que quieran ejercer como mediadores en el ámbito de familia (González, 
Valdebenito y Fuentealba 2018).

Para seleccionar a los mediadores licitados, el Ministerio de Justicia 
ha establecido, además de su inscripción en el Registro de Mediadores, 
pruebas de conocimientos aplicadas a nivel nacional y un examen psíco-
laboral, para evaluar que el perfil del mediador (González 2018), su inte-
ligencia emocional, su equilibrio emocional y características de personali-
dad sean acordes para desempeñar esta tarea.

Para garantizar una adecuada cobertura de estos servicios en el ám-
bito nacional, desde 2006 a la fecha, en Chile, ha venido operando un 
sistema de licitaciones destinadas a la contratación de los servicios de me-
diadores familiares (González, Valdebenito y Fuentealba 2018), los que 
otorgan servicios al 87% de la población en esta materia (Correa 2014, 
119).

Junto con este conjunto de acciones técnicas, se han sumado otros 
procesos destinadas a la supervisión de la calidad del servicio prestado 
por los mediadores licitados, con el fin de evaluarlos y perfeccionarlos, 
con miras a alcanzar estándares adecuados de calidad (Correa 2014, 119).

Entendemos por mediación familiar en este estudio, el concepto de 
John Rawls: “Un proceso de resolución de conflictos regulado por prin-
cipios dogmáticos y legales en el cual, un(a) mediador (a) imparcial, ge-
nera comunicación efectiva y constructiva entre las partes y promueve 
la participación igualitaria, autónoma y responsable en la búsqueda de 
soluciones a conflictos familiares, facilitando la generación de acuerdos 
construidos desde las partes interesadas con recíproca satisfacción subje-
tiva” (Rawls 2002). 

Adicionalmente, comprendemos la calidad del proceso de mediación, 
como la  ha definido González, Valdebenito y Fuentealba (2018) como 
evaluación hecha por las partes durante la prestación del servicio, valo-
rando la calidad como resultado, juzgada por el consumidor después de 
la prestación del servicio. Se refiere a la evaluación de competencias y 
destrezas del mediador, que permitan obtener resultados que dan mayor 
satisfacción final a los usuarios y operadores (González 2018). Cuyo con-
trol según algunos, es difícil de determinar con parámetros cuantitativos y 
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estadísticos (Aguilar 1994). Y por calidad técnica, la formación y la acre-
ditación profesional y funcional respeto a las normas del proceso a códigos 
deontológicos y éticos (lehtinen, U. y lehtinen J. R. 1982). 

Esta política pública en Chile se inicia a propósito de que existían, 
desde 2004, dudas acerca de la calidad de los servicios de mediación fa-
miliar licitada que ofrecía el Estado.3 Lo que cobra especial relevancia 
cuando en 2008 con la Ley 20.286 se modificó con la Ley 19.968, convir-
tiendo este mecanismo en previo y obligatorio para las partes, antes de la 
interposición de una acción judicial referida a los alimentos, cuidado per-
sonal y relación directa y regular, cuyo acuerdo aprobado por el Tribunal 
de Familia es equivalente jurisdiccional a una sentencia (García y Aguilera 
2009), con lo que este proceso compromete no sólo los servicios del Poder 
Ejecutivo en el país, sino también los del judicial (González 2018).

Así, en 2011 se comenzó a aplicar en todo Chile una metodología 
aplicada para el logro de un sistema permanente de supervisión clínica y 
mejoramiento continuo de la calidad de la mediación familiar.

Metodología de carácter cuantitativa y cualitativa denominada: “Eva-
luación de la calidad del proceso de mediación familiar” (ECAME). Para 
lo que se elabora y prueba este instrumento denominado de la misma 
manera.

La pauta llamada ECAME permite valorar conductas y competencias 
definidas a priori, que deben ser realizadas en el proceso de mediación por 
los mediadores licitados, la que se logra mediante una observación parti-
cipante (Stein 2015).

Dicha supervisión, es aplicada de manera uniforme e igualitaria a to-
dos los evaluados, la que es seguida de una autoevaluación del mediador, 
retroalimentación del supervisor y la entrega posterior de un completo 
informe sobre su proceso de mediación videograbado, para que el media-
dor observe su desempeño y finalmente un taller participativo (González 
2018), útil para uniformar competencias y fortalecer algunas falencias ob-
servadas con cápsulas audiovisuales en que se transmiten buenas prácticas 
mediadoras (Muñoz 2015).

3 Universidad de Concepción, Estudio Calidad del Servicio de Mediación Licitado 
por el Ministerio de Justicia. http://www.mediacionchile.cl/MinJusPubl/Sitio/pub_estadisticas.
aspx (consultado en enero de 2018). Véase http://mediacionchile.cl, donde se encuentran las 
distintas auditorías de evaluación de satisfacción del usuario en mediación, realizadas des-
de el 2006 en adelante.
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Luego de efectuada la supervisión se sistematizan los resultados obteni-
dos, construyendo informes evaluativos por cada zona, que son analizados 
estadísticamente y valorados cualitativamente mediante una metodología 
de carácter mixta, que interpreta los resultados de la supervisión, seleccio-
nándolos por género, mediador, centro de mediación, zona de licitación y 
por región y un Índice de Gestión de la Calidad de la Mediación, total 
y por componente, compuestos por ítem que describen las competencias 
que se espera se desplieguen por los mediadores licitados (González, Val-
debenito y Fuentealba 2018). También, se incorpora un enfoque cualitati-
vo en el tratamiento de los diversos aspectos observados en la supervisión, 
en sus distintas etapas de trabajo clínico (González 2018).

Junto a los análisis ya mencionados, se generó una variable ordinal de 
resultado del Índice de Gestión  de la Calidad de la Mediación (IGCM). 
Para la correlación entre las variables dependientes y tamaño de centro 
(González, Valdebenito y Fuentealba 2018), se utilizó el coeficiente Rho 
de Spearman, adecuado para establecer el grado de correlación entre una 
variable cuantitativa continua (índices) y una variable ordinal (porte cen-
tro) (Hernández 2003). 

Finalmente, todos los años se realiza una propuesta de mejoramiento 
del instrumento y del proceso ECAME, para lo que se sistematizan las 
opiniones de los supervisores sobre el instrumento y procedimiento de 
evaluación y sobre la práctica mediadora, lo que se entrega en un infor-
me al MINJU en el que se consolida la información recogida, analizada 
y procesada durante la investigación aplicada, incorpora los resultados a 
nivel nacional, el IGCM y las conclusiones (González 2018) y (González, 
Valdebenito y Fuentealba 2018).

1. Método

El ECAME es una metodología compleja, que evalúa el proceso de 
mediación considerando los componentes de proceso, en sus aspectos téc-
nicos y éticos, con un instrumento validado metodológicamente y por ex-
pertos, que es posible de aplicar en cualquier etapa del proceso de media-
ción e implementar en forma masiva a todos los mediadores en ejercicio, 
los que participan en este proceso por un periodo de 120 minutos (Gon-
zález 2018 y González, Valdebenito y Fuentealba 2018) siendo evaluados 
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por un equipo interdisciplinario de mediadores expertos, tanto del sector 
privado como del público, que actúan como supervisores (Beloff 2010).

2. Participantes

La última aplicación de la metodología ECAME que da origen a la 
presenta investigación se desarrolló durante 2018, en la cual 505 media-
dores y mediadoras en total rindieron la evaluación, como una de las 
etapas del proceso de selección, que se realiza para desempeñarse como 
mediador licitado, los próximos cuatro años, obteniendo un promedio ge-
neral de 74,29 de puntaje. 

3. Instrumento

La metodología empleada en el estudio fue de carácter cuantitativa a 
partir del instrumento denominado Evaluación de la Calidad de la Me-
diación, el cual representa un mecanismos sistemático y validado, el cual 
permite calcular un índice de calidad del mediador/a, por medio de la 
observación in situ de tres especialistas externos.

Esta metodología define las conductas y los indicadores esperados 
para una medicación de calidad, el cual corresponde a una pauta de eva-
luación mediante las obversaciones de aplicaciones simuladas de sesiones 
de mediación (González, Valdebenito y Fuentealba 2018).

El instrumento contiene tres componentes con distintos tamaños y 
pesos relativos, todos correlacionados y con alta consistencia entre sí, los 
que suman en total 26 ítems. Los tres componentes que integran el instru-
mento ECAME no se focalizan en modelos de mediación determinados, 
con el objeto de dar libertad a los profesionales mediadores para elegir su 
propio estilo y utilizar el modelo más adecuado al caso concreto en que 
deben intervenir (González, 2018) y (González, Valdebenito y Fuentealba 
2018). Dichos elementos corresponden a (Informe Ministerio de Justicia 
2015) y (González, Valdebenito y Fuentealba 2018). 

Componente número 1, proceso de mediación: concentra un total de 
18 ítems, que se agrupan en función de conductas y habilidades que des-
pliega el mediador(a) en la sala de mediación, que dan cuenta del proceso 
de atención, y se divide en cuatro dimensiones, las cuales son:
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a) Dimensión legitimidad de la mediación, esto dice relación con que 
el mediador explique correctamente que es la mediación, las ca-
racterísticas que validan a este mecanismo para resolver conflictos, 
el rol del mediador en el proceso, los principios que la sustentan 
(voluntariedad, imparcialidad, equilibrio de poderes, interés supe-
rior del niño(a) y adolescente y las condiciones de contexto (tales 
como  indicar que es adecuado obtener asesoría jurídica, normas 
de comportamiento en la sesión) y alguna información jurídica que 
la regulan (como temas relativos a los alimentos provisorios, pro-
hibición de mediar cuando hay acciones de violencia intrafamiliar 
vigentes, entre otras (García y Aguilera 2009).

b) Dimensión de habilidades comunicativas, evalúa la capacidad del 
mediador de establecer un clima de confianza y un puente de co-
municación entre las partes, usando técnicas como el lenguaje ana-
lógico, expresar mensajes en primera persona, el parafraseo que 
ayuda a entender e interpretar los hechos y actos de las personas 
de una forma distinta a la que habían venido comunicando hasta 
ahora, eliminando descalificaciones, agresiones, sustantivaciones, 
y generalizaciones que impedía encontrar soluciones a los conflic-
tos, los resúmenes que dan contexto a las peticiones de las partes y 
orientan el estado de avance del proceso. Esto ayudado con otras 
técnicas como preguntas cerradas, abiertas, indagatorias, reflexivas, 
hipotéticas y circulares, para abrir el conflicto e ir reconociendo al 
otro, transformando las posiciones en necesidades de las partes.

c) Dimensión de participación, que pretende crear un clima de con-
fianza, equilibrar el poder y lograr igualdad entre las partes, por 
medio de una intervención equilibrada de estas, que le permita 
al mediador dar circularidad al conflicto, mediante técnicas como 
preguntas circulares, haciendo ponerse a las partes en el lugar de la 
otra, de hijos o terceros.

d) Dimensión de gestión, que pretende gestionar el conflicto entre las 
partes, distinguiendo claramente cuáles son los puntos de acuerdo 
y aquellos en que debe trabajarse, ya transformadas las posturas en 
necesidades mutuas, ofreciendo a veces una historia alternativa y 
común a la que plantearon las partes por separado, usando técnica 
de recontextualización o reencuadre, ofreciendo otro ángulo y con-
texto para mirar el conflicto.
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Componente núm. 2, contención de emociones en los mediados: con-
ductas o habilidades que despliega el mediador las referidas a la conten-
ción de las emociones, especialmente agresiones de corte psicológico y 
habilidad emocional (Jiménez 2011), el que utiliza técnicas como la iden-
tificación y expresión de la emoción y la re-significación de ésta, dándole 
un contexto, temporalidad y circunstancias en que se manifiesta, con el 
objeto de ser entendida adecuadamente y que la otra parte pueda empa-
tizar con ella. Otra técnica muy importante es la legitimación que inten-
ta que las partes se reconozcan mutuamente algunos valores, virtudes o 
actitudes personales, lo que crea un clima de entendimiento que facilita 
acuerdos (4 ítems).

Componente núm. 3, búsqueda de posibles acuerdos: se refiere a 
como el mediador va fortaleciendo la reflexión entre las partes para la po-
sible toma de decisiones respecto del problema que les aqueja. Empleando 
técnicas como la lluvia de ideas, múltiples opciones, selección de opciones, 
y aplicar filtros a los acuerdos de las partes para que estos sean sustenta-
bles, mediante el uso de técnicas como: agente de realidad y abogado del 
diablo, entre otras (4 ítems).

En cada componente se incorporan algunos ítems de actitudes co-
herentes con las políticas públicas,4 al que corresponden 18 ítems y que 
abordan elementos como el enfoque de género (Lombardo 2003), aspec-
tos de interculturalidad, identidad sexual, violencia intrafamiliar, presen-
cia de los niños, niñas y adolescentes en la mediación (Villacampa 2012), 
co-parentalidad (Latrop 2013), y derechos de los niños, niñas y adolescen-
tes (Barcia 2013), las que por su importancia y haber sido validados por 
expertos, se considera necesario incluirlos como variables, cuyo puntaje 
no se promedia con los componentes y pueden cambiarse con el tiempo 
conforme a las orientaciones de las políticas públicas determinadas por el 
MINJU.

4 En adelante ACPP.
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EVALUACIÓN PRÁCTICA DE LOS MEDIADORES (PAUTA ECAME)

1. Datos de identificación del proceso y del mediador evaluado

Cada Informe ECAME deberá contener la información mínima del mediador 
evaluado y proceso supervisado que a continuación se indica:

Nombre Mediador(a) 
Evaluado(a)

Género 
mediador(a):

Profesión 
mediador(a):

Materia(s) de 
ingreso: Tipo(s) de sesión(es): Termina Proceso:

alimentos Inicial Sí

Cuidado 
personal De gestión No

RDR De cierre Termina proceso con 
acuerdo:

Otros Conjunta Sí

Individual No

Identificación del proceso supervisado

Fecha : __/___/20__

Hora Inicio Hora Término

Ciudad Región
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2. Instrucciones de aplicación del Instrumento ECAME

Pauta ECAME: Consta de un conjunto de ítems que se deben observar 
si están presentes durante toda la sesión de mediación en el desempeño 
del mediador/a quien se esté supervisando. Para ello, se debe marcar al 
costado de cada ítem, el casillero que mejor representa la presencia de 
la práctica observada en relación al contexto, conforme a la siguiente 
tabla.
Esta pauta será aplicada por el Comité ECAME, constituido para estos 
efectos, posteriormente a la videograbación de la simulación.

Muy frecuente (MF)
si está presente entre 
el 71 y 100%  de lo 
requerido

Frecuente (F)
si está presente entre 
el 51% y 70% de lo 
requerido

Ocasional (O)
si está presente entre 
el 31 y 50%  de lo 
requerido

Muy ocasional (MO)
si está presente entre 
el 1 y 30%  de lo 
requerido

Ausencia (A) si no está presente 
(0%)

3. Composición Pauta ECAME

La Pauta ECAME se compone de 44 ítems agrupados en tres componentes y 
Actitudes Coherentes con Políticas Publicas. Siendo esta su distribución

Componente núm. 1 18 ítems

Componente núm. 2 4 ítems

Componente núm. 3 4 ítems

Actitudes coherentes con las 
políticas públicas 18 ítems
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4. Pauta ECAME

I: Proceso de mediación

Dimensión: Legitimidad MF F O MO A

AC
T

IT
U

D
ES

 C
O

H
ER

EN
T

ES
 P

O
LÍ

T
IC

A
S 

1. Da igualdad en el tratamiento de los 
intereses de las partes

2. Insta a las partes a decidir si desean 
permanecer en el proceso de mediación

3. Sus intervenciones refuerzan la neu-
tralidad sin manifestar juicios de valor

4. Favorece la identificación de todos los 
aspectos de la temática específica a me-
diar por las partes

5. Favorece la información jurídica para todas 
las partes.

6. Facilita el acceso equilibrado de las partes a 
instancias de asesoría jurídica.

7. El lenguaje No verbal es coherente con los 
principios de neutralidad , imparcialidad y vo-
luntariedad

8. Realiza intervenciones que ponen en relieve 
las diferencias de género

9. Promueve que los adultos responsables consi-
deren las necesidades de los NNA

10. Posibilita la participación de NNA en el 
proceso de mediación conforme a su desarrollo 
integral

11. Promueve el dialogo sobre la participación 
de ambos padres en la crianza y desarrollo de 
los hijos/as (co-parentalidad)
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1. Presenta un ritmo y tono de voz apro-
piado durante todo el proceso.

2. Pide aclaraciones ante los mensajes 
confusos o contradictorios  emitidos por 
las partes (preguntas aclaratorias)

3. Acompaña con lenguaje analógico 
sus intervenciones de manera coherente

4. Expresa los mensajes en primera per-
sona para apoyar la aclaración de rela-
tos de las partes.

5. Cuida que las partes respeten las ne-
cesidades propias y la de los otros

6. Mantiene permanentemente la dis-
tancia física con y entre las partes    

A.C.P.P.

7. Utiliza el parafraseo para acoger las afir-
maciones de las partes (parafraseo)

8. Resalta los aspectos positivos de los mensajes 
emitidos por las partes (connotación positiva)

9. Propicia la circularidad para la mutua com-
prensión de los mensajes entre las partes (pre-
guntas aclaratorias o preguntas circulares)

12. Aplica criterios establecidos en leyes y re-
glamentos que prohíben mediar en caso de que 
exista VIF

13. Facilita el conocimiento de las normas so-
bre alimentos provisorios.

14. Trabaja conforme a la agenda construida 
por las partes

Dimensión: Comunicación MF F O MO A
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Dimensión: Participación MF F O MO A

1. Escucha en forma equitativa a ambas 
partes, cautelando que sus intervencio-
nes sean equilibradas

2. Permite a las partes decidir sobre si 
desean o no llegar a acuerdos.

3. Intenta mantener el equilibrio del 
tiempo de expresión de las partes du-
rante el proceso

4. Respeta el ritmo de trabajo de las 
partes

5. Abre espacios de participación para 
las partes de acuerdo al momento del 
proceso

A

C.P.P

6. Propicia la reflexión de las partes respecto 
de los posibles efectos de sus posturas en otros 
(preguntas circulares)

Dimensión: Gestión MF F O MO A

1. Recaba datos relevantes sobre el con-
flicto real

2. Profundiza en temas que se mencio-
nan en el relato de las partes

3. Formula preguntas orientadas a la ex-
ploración y gestión del conflicto 

A.C.P.P.

4. Estimula a entender la situación desde otro 
contexto (preguntas o afirmaciones re-contex-
tualizantes y/o reencuadre)

5. Propicia que las partes puedan comprenden 
las necesidades e intereses mutuos
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Componente núm. 2: Contención 
de emociones MF F O MO A

1. Maneja las manifestaciones emocio-
nales de las partes 

2. Maneja las interrupciones entre las 
partes

3. Promueve la legitimación entre las 
partes.

4. Estimula la reflexión de las partes res-
pecto de las consecuencias de sus postu-
ras para sí mismas.

A.C.P.P 5. Estimula entre las partes, la expresión respe-
tuosa de pensamientos y sentimientos.

Componente núm 3: Resolutivo: 
Búsqueda de posibles soluciones MF F O MO A

1. Realiza resúmenes con los datos rele-
vantes que aparecen del proceso

2. Destaca la existencia de los  acuerdos 
tomados por las partes en el proceso de 
trabajo

3. Favorece que las partes entiendan y 
asuman su responsabilidad en las situa-
ciones futuras

4. Permite a las partes decidir sobre los 
contenidos de los acuerdos, sean del 
proceso, parciales o finales

A.C.P.P
5. Apoya a las partes a seleccionar opciones 
promoviendo la aplicación de filtros para la po-
sible toma de decisiones

En total la pauta ECAME está compuesta por 44 ítems, los cuales 
presentan una estructura de escala Likert, de 5 niveles por ítems, los cua-
les son: ausencia, muy ocasional, ocasional, frecuente y muy frecuente. El 
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mecanismo de cálculo del instrumento está distribuido por puntaje según 
el componente, los cuales cumplen la siguiente lógica (González, Valdebe-
nito y Fuentealba 2018) y (González y Cuevas 2020):

tABlA 1. 
poRcentAJe de pondeRAción poR componentes de ecAme

Componentes Ponderación
Componente núm. 1, Proceso de mediación 60%
Componente núm. 2, Contención de emociones en los 
mediados

15%

Componente núm. 3, Búsqueda de posibles acuerdos 15%
Actitudes coherentes con las políticas públicas 10%

fuente: elaboración propia.

Estos resultados, al ser confrontados con la definición del ECAME, 
permite resaltar la concepción holística que dispone la metodología de 
calidad, mediante la observación de conductas profesionales complejas en 
la articulación de la teoría y práctica (González 2018). 

4. Hallazgos del estudio

a) Los resultados obtenidos en este estudio se estructuran con base en 
tres objetivos, por un lado dar cuenta de los resultados generales 
obtenidos en la aplicación de la metodología ECAME, lo que per-
mite generar una radiografía de la calidad de la mediación familiar 
en Chile, a su vez desarrollar un análisis de la consistencia interna 
del instrumentos mediante el coeficiente Alfa de Cronbach, del ni-
vel en el que los ítems covarían entre sí y, por último, establecer una 
comparación crítica respecto de los fraseos con mayor puntaje por 
cada una de las dimensiones (González, Valdebenito y Fuentealba 
2018). Si bien la investigación se estructura con base en tres obje-
tivos, estos no representan elementos separados e inconexos, sino 
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que más bien son insumos entre sí y, por tanto, elementos constitu-
yente del indicador de calidad aplicado al momento de evaluar la 
mediación familiar.

b) En cuanto a la calidad de la mediación en Chile: el puntaje pro-
medio obtenido en el proceso para 2018 corresponde a 74,29%, 
lo que se enmarca dentro de la denominada calidad alta,5 dicho 
puntaje se distribuye se la siguiente forma:

tABlA 2. 
puntAJe poR componentes de ecAme

Componentes Puntaje (1-100) 
Componente núm. 1, Proceso de mediación 77,09%
Componente núm. 2, Contención de emociones en 
los mediados

67,57%

Componente núm. 3, Búsqueda de posibles acuerdos 73,96%
Actitudes coherentes con las políticas públicas 68,01%

fuente: elaboración propia.

La tabla 2 da cuenta de los puntajes para cada uno de los elementos, 
donde destaca el componente núm. 1 “Proceso de medicación”, siendo 
precisamente el cual tiene mayor ponderación en el puntaje total (60%), 
cabe destacar que todas las dimensiones mantienen una relación compa-
rativa no significativamente distante (menos de 10%), lo que a priori da 
cuenta de la tendencia a la homogeneidad de los puntajes independiente-
mente del componente, dimensiones y fraseos que este tenga (González, 
Valdebenito y Fuentealba 2018).

Pese a ellos existen fraseos dentro de cada componente que destacan 
como elemento mayormente desarrollados por los y las mediadoras a ni-
vel nacional, en el componente núm. 1 “Proceso de mediación”, en la 
dimensión legitimidad, el aspecto mejor evaluado corresponde a si insta a 
las partes a decidir si desean permanecer en el proceso de mediación, con un 86.97%, 

5 Puntajes que van de 71% a 90%.

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



GONZÁLEZ RAMÍREZ / CUEVAS CAMPOS672

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 651-684.

en cambio el más bajo sin ser necesariamente bajo es el relacionado con la 
neutralidad del mediador y el hecho de no hacer juicios de valor con 80.47%.

Respecto a la dimensión de comunicación, el puntaje más alto de con-
ductas evaluadas corresponde al ritmo y tono de voz apropiado durante todo el 
proceso, que obtuvo un 83.76% en cambio el más bajo es expresa mensajes 
en primera persona para apoyar las aclaraciones de los relatos de las partes, con un 
75.29%.

En la dimensión de participación el puntaje más alto es el fraseo que 
menciona que permite a las partes decidir si desean o no llegar a acuerdo, con un 
84.63% y el elemento como menor puntaje corresponde a si respeta el ritmo 
de trabajo de las partes con un 81.07%.

Por último, la dimensión de gestión, el elemento a destacar correspon-
de a la formulación de preguntas para la exploración y gestión del conflicto el cual 
obtiene un puntaje de 78.89%, mientras que fraseo con menor evaluación 
es el de la profundización en temas que mencionan las parte en el relato, la que equi-
vale a un 73.98%.

En el componente núm. 2: “Contención de emociones”, se destaca el 
fraseo de maneja las interrupciones de las partes, con 81.11%, por otro lado, 
el punto a mejorar corresponde a promueve la legitimación entre las partes con 
65.74%.

En cuanto al componente núm. 3: “Búsqueda de posibles soluciones”, 
el puntaje más alto es permite a las partes decidir sobre el contenido de los acuerdos, 
con 81.58% y el más bajo, realiza resúmenes con datos relevantes del proceso con 
76.91% que al igual que el parafraseo en la dimensión comunicación, es 
de muy escaza aplicación, considerando lo relevante que son ambas técni-
cas para fortalecer la comunicación y comprender bien el conflicto.

Respecto de las actitudes coherentes con las políticas públicas, desta-
can debido a su alto puntaje, el fraseo de la promoción de la importancia de las 
necesidades de los NNA, la cual obtiene un 86.97%; por otro lado, las interven-
ciones que ponen en relieve la diferencia de género obtienen el menor puntaje, con 
50.14%. Se observa que en este elemento se encuentras los fraseos 
con mejor puntaje total por lo que en conjunto con el componente núm. 
2, corresponden a los elementos a potenciar, igual ocurre en las medicio-
nes efectuadas el 2017 (González 2018 y González, Valdebenito y Fuen-
tealba 2018).
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c) Elementos a destacar del instrumento: los resultados obtenidos a 
partir de la aplicación de la metodología ECAME, en conjunto con 
el análisis de la fiabilidad del mismo, dan cuenta de las bondades 
del instrumento, la coherencia del modelo6 se observa a partir del 
coeficiente R2 que equivale a 1,000 lo que representa que el con-
junto de variables explican el 100% del puntaje, lo cual si se suma a 
que los 44 fraseos obtienen un nivel de significación del coeficiente 
de 0,000 se pude inferir que las estructuras del modelo se articula 
de forma correcta, dando de una relación lineal significativa (Gon-
zález, Valdebenito y Fuentealba 2018). 

Al tomar los 8 fraseos con mayor peso relativo se observa que el com-
ponente núm. 2 corresponde al elemento con mayor relevancia dentro del 
puntaje total obtenido, lo que representa 0.281 puntos en el coeficiente beta, 
los ítems del componente en promedio un puntaje de 0.70 puntos.

tABlA 4. 
fRAseos con mAyoR impoRtAnciA en lA coRRelAción

Fraseos Componente 
/ Dimensión

Coeficientes 
estandarizados

Beta

Promueve la legitimación entre las partes. 2 0,081

Expresa los mensajes en primera persona 
para apoyar la aclaración de relatos de las 
partes.

1 – 2 0,080

Maneja las manifestaciones emocionales de 
las partes 2 0,073

Profundiza en temas que se mencionan en 
el relato de las partes 1 – 4 0,066

6 El modelo se compone de los 44 fraseos dentro de la metodología de evaluación de 
la calidad de la medicación ECAME.
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Estimula la reflexión de las partes respecto 
de las consecuencias de sus posturas para sí 
mismas.

2 0,065

Realiza resúmenes con los datos relevantes 
que aparecen del proceso 3 0,064

Maneja las interrupciones entre las partes 2 0,062

Destaca la existencia de los acuerdos 
tomados por las partes en el proceso de 
trabajo

3 0,062

fuente: elaboración propia.

La tabla 4 muestra los elementos con mayor importancia respecto del 
modelo, en este sentido se destaca el ítem de promueve la legitimación entre las 
partes dado que corresponde al elemento con mayor peso, pese a la im-
portancia del fraseo, este obtiene el menor puntaje de la dimensión, dado 
que requieren de técnicas más complejas y, por tanto, más experiencia del 
mediador.

Que el componente núm. 2, de contención de emociones sea el de 
mayor relevancia en el instrumento es coherente con los estudios realiza-
dos por el MINJU sobre la percepción usuaria sobre la mediación familiar,  
que valora que en su proceso se trabajen contenidos más allá del ámbito 
de los acuerdos (González 2018), puesto que éstos requieren fortalecer los 
vínculos comunicacionales  y emocionales en la familia (Roché Cisneros, 
J. A. 2011), para lo que necesita de un tercero con conocimientos teóricos 
y técnico-metodológicos, que le permita al usuario ampliar su visión del 
conflicto (Gavrielides 2015), para empoderarse, participar activamente y 
ejercer plenamente sus derechos.

Así podemos observar en el siguiente cuadro, que la mayor o menor 
calidad que posee el mediador no influye en obtener o no a acuerdo en 
el proceso de mediación (González 2018). El que puede ser igual de útil 
y satisfactorio para las partes, aunque no se logre un acuerdo, porque los 
objetivos del proceso se focalizan más bien a contribuir a fortalecer la re-
lación entre las partes y entender las necesidades que se encuentras tras 
el conflicto.
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gRáficA 1. 
teRminA con o sin AcueRdo lA sesión según cAtegoRíAs de 

cAlidAd ecAme

fuente: elaboración propia.

Otro aspecto que si puede influir en la calidad del proceso de media-
ción es su duración, es así como en las sesiones cuya extensión es mayor 
mostraron una mejor evaluación en el índice de calidad con 75.6% en 
calidad alta y muy alta (duración de 61 a 90 minutos, el 50.4% se ubicó 
en calidad alta, un 25.2 % en calidad muy alta), en cambio las sesiones 
que no se prolongaron más allá de los 30 minutos se evaluaron mayori-
tariamente en calidad media, 71.4%. Es así como el estándar de calidad 
baja tiende a descender a medida que aumenta la duración de las sesiones, 
desapareciendo sobre 90 minutos, igual ocurrió en el estudio de Gonzá-
lez (2018) y de González, Valdebenito y Fuentealba (2018), realizado en 
2017.

En contraste con el componente núm. 2 se observa que los ítems co-
rrespondientes al ACPP son los que obtiene menor importancia del total 
de modelo, lo que representa un total de 0.250 en el coeficiente beta, es decir, 
en promedio sus fraseos equivalen a 0,013 puntos de la ecuación de regre-
sión, lo que ocurrió en forma similar  en el estudio (González, Valdebenito 
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y Fuentealba 2018). En este sentido se destaca el ítem de promueve el dialogo 
sobre la participación de ambos padres en la crianza y desarrollo de los hijos/as (co-
parentalidad) dado que corresponde al elemento con menor peso, no obs-
tante, este elemento representa uno de los fraseos con mejor evaluación 
dentro del componente.

Se observa que dentro del modelo propuesto por la metodología 
ECAME existen elementos con mayor y menor importancia, no obstante, 
no existen relación lineal entre el puntaje de los ítems y el peso de cada 
uno de ellos (coeficiente de correlación = 0).

Así, este sistema de supervisión y selección, por medio de la sostenida 
aplicación de una metodología de desarrollo experimental cuyos procesos 
e instrumentos están en permanente actualización (Sallard 2009), con un 
sistema de enseñanza aprendizaje entre pares, lo que permite tener gran-
des expectativas con los resultados futuros de los procesos de mediación 
familiar licitada y la mejora continua de este servicio en el ámbito público 
en Chile (González y Cuevas 2020).

Según el estudio de González y Cuevas (2020) como la mediación en 
Iberoamérica es un mecanismo de política pública importante en materia 
de derecho de familia (Preyer 2016), se requiere analizar cuáles son los 
componentes más esenciales en que debe centrarse la supervisión y for-
mación en técnicas de los mediadores familiares licitados, con el objeto 
de mejorar la calidad del servicio que se presta a la comunidad (Sallard 
2009). Investigación que concluye que los principales elementos que mi-
den la calidad en esta materia son relativos al componente de: 1. Legitimi-
dad, 2. Comunicación, 3. Participación, 4. Acogida y contención de emo-
ciones y 5. Teniendo como parámetro durante todo el proceso la variable 
de género, se debe observar que los designados con los números 3, 4 y 5 
presentan mayor complejidad en su desarrollo por parte de los mediado-
res (González y Cuevas 2020). 

La legitimidad, en general, es un aspecto en el que casi todos los me-
diadores tienen buen desempeño y que señala la relación con la obliga-
ción del mediador de explicar correctamente que es la mediación: sus 
características, el rol del mediador, los principios que la sustentan (volun-
tariedad, imparcialidad, equilibrio de poderes, interés superior del niño/a 
y adolescente y las condiciones de contexto (tales como indicar que es 
adecuado obtener asesoría jurídica, normas de comportamiento en la se-
sión) y alguna información jurídica que la regula (como temas relativos a 
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los alimentos provisorios, prohibición de mediar cuando hay acciones de 
violencia intrafamiliar vigentes, entre otras) (González y Cuevas 2020) y 
(Briz 2020).

Uno de los ítems a evaluar más ligados a las relaciones de familia son: 
si el mediador usa un enfoque de género, si promueve que los adultos res-
ponsables consideren las necesidades de los niños, niñas y adolescentes, si 
posibilitan la participación de NNA en el proceso de mediación conforme 
a su desarrollo integral y si promueve el dialogo sobre la participación de 
ambos padres en la crianza y desarrollo de los hijos/as (co-parentalidad) 
(Briz 2020) y (Lloveras et al. 2010).

En cuanto a las intervenciones que ponen en relieve las diferencias de 
género que es una categoría construida social y culturalmente, que viene 
a definir qué se entiende en cada sociedad y cultura por lo femenino y 
masculino, que delimita qué valores, conductas y expectativas deben ser 
propias de los hombres y cuáles de las mujeres (Espejo 2016). Así, en nues-
tra sociedad en la que las relaciones entre sexos están jerarquizadas y los 
valores dominantes son masculinos, regulando el género, la asignación de 
capacidades, roles, expectativas y pautas esperadas de comportamiento 
de cada sexo (Lombardo 2003). 

Se entiende que el sexismo es un limitador natural que reduce las po-
sibilidades de las personas para desarrollar sus capacidades y, por tanto, 
supone un lastre para la libertad individual y colectiva (Sivak y Wiater 
1997) y (Russell y Radford 2017). La mediación puede servir para amino-
rar estereotipos de género, que son creencias sobre las características de 
los roles típicos que los hombres y las mujeres tienen que desarrollar en 
una cultura social. Mecanismo que ayuda a cuestionarse los estereotipos 
masculinos y alexitimia entendida como la incapacidad para verbalizar 
afectos” (Sivak y Wiater 1997) y (González y Cuevas 2020).

Respecto a las habilidades comunicativas, del mediador, el instrumen-
to evalúa la capacidad del mediador de establecer un clima de confianza 
y un puente de comunicación entre las partes usando técnicas como el 
lenguaje analógico, expresar mensajes en primera persona y el parafraseo 
(González y Cuevas 2020).

El parafraseo: es una técnica que ayuda a entender e interpretar las 
expresiones, hechos y actos de las personas de una forma distinta a la que 
habían venido comunicando hasta ahora, eliminando descalificaciones, 
agresiones, sustantivaciones y generalizaciones que impedía entender el 
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conflicto con un enfoque de necesidades de los involucrados (Briz 2018). 
El parafraseo y los resúmenes dan contexto a las peticiones de las partes 
y orientan el estado de avance del proceso. Su uso permite sumar a con-
tinuación otras técnicas como preguntas cerradas, abiertas, indagatorias, 
reflexivas, hipotéticas y circulares, lo que facilita abrir el conflicto e ir 
transformando las posiciones en necesidades de las partes (González y 
Cuevas 2020). Para Bernaldo de Quirós (2019) consiste en cambiar una 
forma de presentación conservando la significación de fondo. Para poder 
cambiar la forma del texto es necesario utilizar otras palabras que, con 
significado similar, representen el mismo contenido (Szlapelis 2018) y (Sa-
llard 2009).

El objetivo de esta técnica es ganarse la confianza de las partes, evi-
denciando que las escucha activamente y que comprende lo que el otro 
dice; asegurarse de que ha comprendido exactamente lo dicho, e identifi-
car los puntos centrales del asunto que se trata (Szlapelis 2018) y (Gonzá-
lez y Cuevas 2020).

Respecto a la participación, pretende crear un clima de confianza, 
equilibrar el poder y lograr igualdad entre las partes, por medio de una in-
tervención equilibrada de éstas, para lo que se respeta el ritmo de trabajo 
de las partes; abre espacios de participación de acuerdo con el momento 
del proceso y propicia la reflexión de las partes respecto de los posibles 
efectos de sus posturas en otros con preguntas reflexivas y circulares (Gon-
zález y Cuevas 2020). 

Las intervenciones circulares: permiten al mediador dar circularidad 
al conflicto, hacen ponerse a las partes en el lugar de la otra, de hijos o 
terceros. Nos ayudan a indagar en la queja de nuestros usuarios de una 
forma inherentemente sistémica (Ochoa 1995).

Respecto de la contención de emociones: son conductas o habilidades 
que despliega el mediador referidas a contener las agresiones de corte 
psicológico y habilidad emocional (Briz 2018), se utilizan técnicas como 
la identificación y expresión de la emoción y la re-significación de ésta, 
dándole un contexto, temporalidad y circunstancias en que se manifiesta 
(González y Cuevas 2020), con el objeto de ser entendida adecuadamente 
y que la otra parte pueda empatizar con ella.

También la legitimación, es una técnica muy importante, que inten-
ta que las partes se reconozcan mutuamente algunos valores, virtudes o 
actitudes personales, lo que crea un clima de entendimiento que facilita 
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acuerdos (González y Cuevas 2020). La legitimación se refiere al título de 
poder que necesita ser regulado para volverse legítimo (Branda, Corina 
2019). En el campo de la mediación, las personas gozan de legitimidad 
cuando sus actitudes, argumentaciones o pretensiones, se apoyan en ra-
zones o motivos socialmente válidos (Branda, Corina 2019). Según Diez 
y Tapìa (2005), se sustenta en dos componentes claves de la mediación, 
una tiene su origen en el modelo de Harvard, la separación de las perso-
nas del problema y la otra en la comunicación que ejerce impactos en la 
interacción humana.

En cuanto a la búsqueda de posibles acuerdos: se refiere a como el 
mediador va fortaleciendo la reflexión entre las partes para la posible 
toma de decisiones respecto del conflicto que los trae a mediación. Se 
emplean técnicas como la lluvia de ideas, múltiples opciones y aplicación 
de filtros a los acuerdos de las partes para que estos sean sustentables, me-
diante técnicas como: agente de realidad y abogado del diablo, entre otras 
(González y Cuevas 2020).

Finalmente, las actitudes coherentes con las políticas públicas son 
aquellas que abordan elementos como el enfoque de género (Lombardo 
E. 2003), aspectos de interculturalidad, identidad sexual, violencia intra-
familiar, presencia de los niños, niñas y adolescentes en la mediación (Vi-
llacampa C. 2012), co-parentalidad (Latrop, F. 2013) y derechos de los 
niños, niñas y adolescentes (Barcia R. 2013), que sus ítems no correlacio-
naron numéricamente en ninguno de los componentes del instrumento, 
pero que fueron incluidos por su importancia en el proceso y haber sido 
validados por expertos, cuyo puntaje no se promedia con los componen-
tes y pueden cambiarse con el tiempo conforme a las orientaciones de las 
políticas públicas (González y Cuevas 2020).

IV. conclusiones

1. De lo expuesto anteriormente se puede concluir que: el Estado de 
Chile cuenta con una política pública que permite optimizar la calidad 
de los servicios de mediación familiar licitados, la que contempla proce-
sos de selección, supervisión y evaluación de la calidad de la mediación 
familiar estandarizados, confiables y validados con una metodología ex-
perimental, participativas y de aprendizaje-acción, que se aplican anual-
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mente a nivel nacional, desde 2011 a la fecha 2020, lo que ha aportado 
al mejoramiento continuo de la calidad del servicio de mediación, la que 
sería útil de aplicar en otros países de Latinoamérica con los mismos fines.

2. El valor alcanzado por el IGCM en el país, lo sitúan en el tramo 
de “calidad alta”, cuya tendencia va en alza, lo que se explica, entre otras 
razones, porque gran parte de los mediadores fueron supervisados en for-
ma anual, entendiendo que la aplicación de este instrumento es un buen 
método de aprendizaje para las prácticas mediadoras, dado que da la po-
sibilidad al mediador de revisar su actuación por medio de la grabación 
del proceso y aprender a través de la retroalimentación que le da el par 
evaluador. 

La concentración en valores altos alcanzados en este estudio, también 
se debe a que el grupo de mediadores licitados que tiene contrato con el 
Estado, mantiene una práctica habitual de un gran número de media-
ciones, al ser permanentemente sujetos a evaluaciones, supervisiones y 
capacitaciones por la Unidad de Mediación del Ministerio de Justicia 
y Derechos Humanos, permitiéndoles disponer de una considerable can-
tidad de conocimientos, herramientas procedimentales y técnicas para un 
buen estándar de desempeño.

3. Ahora bien, en cuanto al alza en el puntaje de mediadores que han 
entrado recién al sistema licitado se puede explicar porque han subido 
los estándares de exigencia que se imponen al ingreso al sistema licitado, 
aplicando este mismo instrumento ECAME para la selección de los nue-
vos mediadores.

4. Los tres componentes, sus dimensiones y las actitudes coherentes 
con las políticas públicas, que presenta la pauta ECAME utilizada en las 
supervisiones, corresponden a criterios mínimos de contenido y relacio-
nales que se deben desarrollar en un proceso de mediación familiar y que 
deben estar presentes en las conductas observadas de los mediadores, por 
lo tanto, son aplicables a todos los países de Latinoamérica que tienen una 
cultura y legislación similar en esta materia. 

5. La metodología cumple los estándares de fiabilidad y significancia 
requerida para representar un modelo articulado de medición de la cali-
dad de la mediación familiar.

6. El peso relativo de cada ítem contenido en cada componente, no 
presenta una relación con el puntaje que se obtenga en éste, no obstante, 
existen elementos que independientemente de puntaje obtenido tiene ma-
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yor o menor peso dentro del modelo, los cuales son, principalmente, los 
relacionados con promover la legitimación entre las partes, expresar 
los mensajes en primera persona, parafrasear para apoyar la aclaración de 
relatos de las partes, la contención y resignificación de las emociones, el 
enfoque de género, la importancia que da el mediador a la participación 
de niños/as y adolescentes y permitir abrir el abanico de recursos y opor-
tunidades que poseen las partes para el logro de sus necesidades mutuas.
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Resumen: Si bien en América Latina exis-
ten diversos estudios sobre la responsabili-
dad de servidores públicos en los ámbitos 
tanto penal como administrativo, así como 
de los particulares con ellos vinculados, el 
tema de las responsabilidades por actos de 
corrupción entre particulares ha sido mu-
cho menos estudiado, y este contexto llega 
al marco legislativo, ya que la tipificación del 
cohecho está ampliamente consolidada en 
las legislaciones nacionales, mientras que la 
tipificación penal de los particulares que 
implican corrupción aún alcanza pocos 
ordenamientos jurídicos como el de Brasil. 
Este estudio tiene como objetivo demostrar 
la relevancia del tratamiento penal de la co-
rrupción en el sector privado y resaltar las 
distancias entre el marco regulatorio brasi-
leño y el de otros países, incluso dentro de 
una perspectiva regional, para estimular el 
debate sobre el tema y las posibles solucio-
nes a la falta de regulación.

Palabras clave: Brasil, corrupción, sector 
privado, tipificación penal.

ABstRAct: Although in Latin America 
there are various studies on the responsibil-
ity of  public servants in both criminal and 
administrative spheres, as well as individuals 
linked to them, the issue of  responsibilities 
for acts of  corruption between individuals 
has been much less studied, and this The 
context reaches the legislative framework, 
since the classification of  bribery is widely 
consolidated in national legislation, while 
the criminal classification of  individuals 
who involve corruption still reaches few 
legal systems such as that of  Brazil. This 
study aims to demonstrate the relevance of  
the criminal treatment of  corruption in the 
private sector and highlight the distances 
between the Brazilian regulatory framework 
and that of  other countries, even within a 
regional perspective, to stimulate debate on 
the subject and the possible solutions to the 
lack of  regulation.

Keywords: Brazil, corruption, private sec-
tor, criminal classification.
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sumARio: I. Introducción. II. La relevancia y expanción del interés científico acer-
ca de la corrupción en el sector privado. III. El marco legal internacional y regional 
en la lucha contra la corrupción en el sector privado. IV. El panorama legislativo 
brasileño sobre la corrupción en el sector privado. V. Conclusión. VI. Referencias.

I. intRoducción

Aunque haya reconocimiento por parte de la academia, de organismos 
internacionales y de muchas naciones acerca de los efectos puramente 
negativos de la corrupción en el sector privado para toda la sociedad, que 
es suficiente para justificar la persecución penal, civil y administrativa de 
dicha conducta, muchos ordenamientos jurídicos, sobre todo los sudame-
ricanos, aún tratan la corrupción como un fenómeno asociado exclusiva-
mente al sector público.

Dada la amplitud y complejidad del estudio acerca de la corrupción, 
sin duda uno de los temas menos explorados se refiere a su ocurrencia en 
el sector privado que sigue siendo un problema multifactorial cuya ampli-
tud de su planteamiento alcanza muchas medidas importantes en la lucha 
contra la corrupción, tal como el gobierno corporativo ético, la integridad 
corporativa, la protección de informantes entre otros. La presente investi-
gación se centra en una de estas muchas medidas que es el aspecto penal 
del combate a la corrupción en el sector privado, más específicamente la 
necesidad de tipificar delitos como el cohecho entre particulares o el trafi-
co de influencia entre particulares.

Hay que señalar que la lucha contra la corrupción privada no se li-
mita a la necesidad de tipificar las conductas de los particulares que im-
plican corrupción como delitos cuyo sujeto activo y pasivo son empresas 
privadas o particulares, ya que se reconoce que hay muchos otros aspectos 
a discutir en torno a una lucha efectiva contra el fenómeno en estudio, 
sin olvidar que la criminalización de las acciones entre particulares es un 
elemento necesario, pero no suficiente para lograr combatir la corrupción 
privada. También es importante destacar que el desarrollo de este tema es 
limitado a exponer las carencias en materia de regulación de los delitos en 

nómicos y compliance anticorrupción. Líneas de investigación: Derecho Penal, Economía 
y Empresa; Lavado de Capitales y delitos fiscales, y Corrupción, delitos económicos y 
políticas de integridad. Correo electrónico: carlosgodoi@me.com.
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Brasil en particular y en América latina en general a partir de un análisis 
de derecho comparado principalmente con Europa.

No se hace un análisis sobre la calidad de la regulación o las buenas y 
malas prácticas en legislaciones penales de la región respecto de los delitos 
de corrupción porque sobrecargaría demasiado la delimitación del obje-
to de estudio, que considera tema para otro artículo dedicado a analizar 
los diferentes modelos de tipificación de la corrupción entre particulares 
como delito en los diferentes ordenamientos jurídicos nacionales. Sin em-
bargo, se hace un análisis del grado de eficacia en la persecución de estos 
delitos de corrupción en el sector privado y se está relacionado con la for-
ma de legislarlo.

La estructura argumentativa de este estudio buscar articular el tema 
a partir de la comprensión de la amplitud y complejidad de la corrupción 
dentro de la dicotomía público-privado, de manera que se llegue al con-
cepto del fenómeno a que se pueda definirse en su variante puramente 
privada para que sea posible hacer aportes respecto a su relación con la 
normatividad mencionada y su utilidad para comprender casos concretos. 
Además, no se puede alejar del análisis teórico de la corrupción privada la 
breve discusión acerca de sus efectos y costes económicos, sociales, políti-
cos y empresariales, para que sea posible comprender su relevancia cientí-
fica y, en consecuencia, la necesidad de esta investigación.

Una vez establecido el marco teórico, la discusión pasa al ámbito 
legislativo, con un enfoque predominante del derecho comparado, par-
tiendo de un recorrido histórico sobre el planteamiento normativo de la 
corrupción en el sector privado, desde sus escasos avances en la agenda 
internacional, que está mayoritariamente permeado por tratados y con-
venciones diseñados para combatir la corrupción que involucra al sector 
público, hasta el papel de los organismos regionales en la contribución a la 
aceleración del proceso de tipificación de las conductas entre particulares 
relacionadas a la corrupción como delitos en las legislaciones de los países. 
Para ello, el segundo apartado ofrece un análisis descriptivo de la crimina-
lización de la corrupción privada en el contexto europeo en comparación 
en el latinoamericano, que son profundamente distintos.

El tercer apartado articula los aspectos normativos del caso brasileño, 
teniendo en cuenta todos los antecedentes discutidos, buscando delinear 
la etapa brasileña de criminalización de la corrupción privada, discutien-
do las propuestas legislativas vigentes, analizar los pros y contras del enfo-
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que punitivo para la lucha contra la corrupción privada según el panora-
ma brasileño y acotar los aportes a la parte de la legislación penal.

La metodología de investigación adoptada en el presente trabajo se 
basa en un análisis exploratorio acerca de los estudios académicos sobre 
el tema y un análisis descriptivo sobre como las teorías se aplican en el 
plan fáctico en la realidad normativo-político brasileño. En relación con 
el delineamiento de la investigación, esta se desarrolla por medio de in-
vestigación bibliográfica en las publicaciones notablemente respetadas y 
las más recientemente producidas, asó como la investigación documental 
en las producciones legislativas domésticas y los tratados internacionales 
sobre el tema de la corrupción entre particulares.

La tesis planteada en este artículo busca responder las siguientes cues-
tiones: ¿qué importancia tiene el marco penal en una amplia gama de 
medidas para luchar contra la corrupción privada? ¿La criminalización 
de la corrupción privada puede considerarse un elemento necesario y su-
ficiente para lograr combatir la corrupción? ¿Cómo se aborda la crimina-
lización de la corrupción privada a nivel regional e internacional? ¿Cómo 
es la etapa de enfrentamiento penal de la corrupción privada en Brasil en 
comparación con otros países? ¿Cuáles son los aportes a la parte de la pro-
puesta legislativa penal sobre la corrupción privada en Brasil? ¿Cuáles son 
los efectos extralegales que pueden resultar de la falta de criminalización 
de la corrupción privada en Brasil?

II. lA RelevAnciA y expAnción del inteRés científico 
AceRcA de lA coRRupción en el sectoR pRivAdo

La corrupción, no importa cuál sea su modalidad, es uno de los delitos 
más difíciles, se no es el más difícil de investigar, pues, en la mayoría de 
las veces, ella realizase en absoluto secreto y con medios sofisticados or-
questados por sujetos que saben ocultar con maestría los rastros de sus 
acciones y enterrar el fruto de sus delitos, por veces allá de cualquier in-
vestigación (Hershman 1996, 62).

La complejidad en torno a la naturaleza de la corrupción hace con 
que este fenómeno sea difícilmente explicado o definido y este problema 
no se limita al aspecto semántico (Aidt 2003, 636), sino que a su multifa-
cético carácter que es reflejado en una pluralidad de combinaciones de 
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conceptos y definiciones en la misma proporción que la cantidad de áreas 
donde ha producido la corrupción, sin llegar a un solo concepto capaz de 
contemplar todas sus variantes (Riccardi y Sarno 2014, 630-641), tenien-
do en cuenta que aún existe desacuerdo en la literatura sobre este tal con-
cepto definitivo, analítico, completo y formal (Tanzi 1998; Shleifer and 
Vishny 1993; Senturia 1931).

Este escenario multifacético de complejidad en torno a la corrupción 
tiene en todas sus ramificaciones una raíz común que asume un funda-
mento en sistemas dinámicos donde no existen reglas deterministas y los 
elementos que componen el sistema, interactúan entre sí y con el entorno. 
Queda por enfatizar que la complejidad no puede reducirse sólo al aspec-
to conceptual de la corrupción, sino que se extiende a toda la órbita de 
su entendimiento que incluye la dificultad de medirla, por ejemplo (Byrne 
1998, 32).

Así, la complejidad puede entenderse tanto como una causalidad de 
los sistemas, que resulta en su calificación —por tanto, sistemas comple-
jos— como a lo que es producido por los sistemas complejos, que es efec-
to, los convierten en sistemas no lineares, es decir, que no mantienen co-
rrelaciones de causalidad, y por eso que cambian constantemente (Folloni 
2016, 31). Esta característica de contingencia explica por qué pequeños 
cambios en los elementos que componen un sistema pueden generar cam-
bios en el conjunto, en un efecto mariposa predicho por Lorenz (1972) 
en la teoría de la sensibilidad a las condiciones iniciales, según el cual li-
geros cambios en las condiciones iniciales de un sistema pueden resultar 
en cambios sustanciales en patrones finales, en un proceso caótico en el 
que el sistema, aunque dinámico, se relaciona con el entorno y a partir de 
estas interacciones entre los elementos del sistema y estos y el entorno, en 
consonancia con su capacidad de auto organización, es donde encuentra 
su camino.

Resulta que estas interacciones pueden ser tanto positivas como ne-
gativas, generando perturbaciones de las cuales emergen interacciones 
más complejas, subsistemas o incluso otros sistemas complejos, y en este 
contexto, estas interacciones permiten el mantenimiento y supervivencia 
de los sistemas, ya que permite su ajuste mediante la adaptación a nue-
vos comportamientos (Biase 2010, 3). Sin embargo, a pesar de la carac-
terística de auto organización de los sistemas complejos, sus constantes 
mutaciones reflejan su inestabilidad debido a problemas internos de sus 
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elementos, pero principalmente debido a la necesidad de adaptarse al en-
torno (Gunther 2011, 68).

A pesar de las múltiples variables, los sistemas complejos no son con-
tradictorios, sino adaptativos, moldeando y adaptando el comportamiento 
de sus elementos a través de algún tipo de aprendizaje, que en la perspec-
tiva de las acciones delictivas, la estructuración del crimen organizado, 
como suele ocurrir en los delitos económicos y cuello blanco, se desarrolla 
de manera no lineal y con diversos grados de complejidad que varían se-
gún los diferentes contextos internos y externos, por lo que sus elemen-
tos asumen una auto organización que impacta en la reestructuración de 
la actividad delictiva para adaptarse y continuar operando (Beato y Zilli 
2012, 79).

Por esta razón, la corrupción como elemento de un sistema adaptati-
vo complejo funciona ordenando el sistema caótico a través de la articula-
ción y rearticulación de sus fuerzas a intereses económicos específicos de 
vez en cuando, razón por la cual las actividades delictivas son constante-
mente sofisticadas para adaptarse y sobrevivir a la crisis. Actuación de las 
autoridades que desequilibran el sistema cuando descubren los esquemas 
de corrupción. 

Esta complejidad va mas allá de la estructuración de actividad de-
lictiva, a menudo organizada, ya que parte del concepto mismo de co-
rrupción, que se percibe en toda la literatura académica específica que 
define su concepto desde una perspectiva económica, como un fenómeno 
de decadencia moral y falta de ética (Huntington 1968), asociado con en 
el gobierno y la burocracia (Rose-Ackerman y Palifka, 1999), o mismo 
relacionado con un contexto de insuficiente crecimiento económico o mo-
dernización (Nye 1967). Modernamente, la corrupción también se define 
dentro del marco civilizacional y culturalista (Inglehart y Welzel 2005; 
Putnan 2006) y desde una perspectiva de elección racional individual 
dentro de un sentido colectivo (Juraev 2018; Ferejohn y Pasquino 2001), 
siendo posible encontrar dentro de un contexto social, la clasificación de 
la corrupción en tipos y subtipos apuntando a una comprensión más ope-
rativa, como la clasificación de la corrupción en función de su magnitud 
económica con conceptos como gran corrupción, corrupción estructural, 
corrupción sistémica o endémica, corrupción menor (Andvig et al. 2001) y 
el rentismo (Khan y Jomo 2000).
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Aunque la corrupción esté bajo a este panorama desafiante, el fenó-
meno ha atraído crecientemente la atención de la academia ante a su 
complejidad en términos social, político y económico, cuyos impactos son 
sentidos por todas las naciones del mundo, independiente del régimen de 
gobierno —sea autoritario o democrático— y del sistema económico —
sea capitalista o socialista—, en un grado mayor o menor a depender de 
la fuerza y fiabilidad de las instituciones (Robles 2015, 12).

Desde una perspectiva clásica de la corrupción, la literatura mayo-
ritaria la concibe como un fenómeno cuyo sustrato está arraigado en el 
sector público, suponiendo una desviación en torno a la actividad econó-
mica de la administración pública, a la utilización desleal de las potestades 
públicas de decisión, control y aplicación de fondos públicos, que debería 
guiarse por los principios de la legalidad, impersonalidad, probidad pu-
blicidad, eficiencia y, sobre todo, de la primacía del interés público, para 
beneficiar a los intereses privados o particulares del titular de esas potes-
tades o de uno o varios terceros relacionados con él mediante relaciones 
económicas ilícitas o de confianza que contraria la cláusula constitucional 
del Estado social de derecho, según la cual todos los intereses privados 
quedarán supeditados al interés general de la nación (Cascón 2012, 283).

En la base de este concepto teórico, la corrupción es comprendida 
como un problema relacionado con el conflicto de intereses públicos o 
generales e intereses privados o particulares, generalmente asociados a 
la maximización de lucros empresariales y privados, que se interponen 
a aquellos, aprovechando comportamientos desviados, o mismo omisio-
nes, de quienes tienen competencias de gestión y representación de ad-
ministraciones y entes públicos con potestades públicas, que puede ser 
provocada por decisión propia o fomentada por un tercero ajeno a la ad-
ministración que pretende valerse del poder del titular de las potestades 
públicas ofreciendo a cambio dádivas o ventajas con sustrato económico 
(Motta y Belém 2018, 151), distinguiéndose así en la tradicional clasifica-
ción entre corrupción activa (el que soborna) y corrupción pasiva (el que 
es sobornado), que es un modelo ampliamente un modelo ampliamente 
instituido por las leyes penales de diferentes ordenamientos jurídicos, ade-
más de estar ratificado en tratados y convenciones internacionales como 
mandado mínimo imperativo ser internalizado en los sistemas normati-
vos nacionales, como por ejemplo el artículo 4o., parágrafo primero, con 
artículo el 5o. de la Convención Interamericana contra la Corrupción, 
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los artículos 15 y 16 de la Convención de las Naciones Unidas contra 
la Corrupción, el artículo 1o. de la Convención para Combatir el Co-
hecho de Servidores Públicos Extranjeros en Transacciones Comerciales 
Internacionales y el artículo 4o., parágrafo primero, con el artículo 5o. de 
la Convención sobre la Prevención y Lucha contra la Corrupción de la 
Unión Africana.

En el ámbito académico, los conceptos clásicos de corrupción ligados 
al prisma político se pueden encontrar en teorías que asocian el fenóme-
no a la falta de institucionalización de los conflictos entre las personas 
(Aristóteles 1905; Maquiavelo 1981), que lo asocian con la iniquidad del 
gobernante o la ausencia de poder divino (Montesquieu 1823), que lo 
conciben como el fracaso del soberano en asegurar la obediencia de sus 
súbditos (McGing 2010), y que lo considera como la degeneración de las 
costumbres de una sociedad política (Hobbes 1968; Rousseau 1974; Toc-
queville, Mansfield y Winthrop 2000).

La corrupción ha sido objeto de una serie de estudios en varias áreas 
de investigación, tal como la economía, especialmente en lo que respec-
ta a sus efectos sobre el desarrollo, y el derecho, sobre todo cuanto a sus 
aspectos penales y en el ámbito de la persona jurídica, orientándose por 
diversas perspectivas teóricas, sea de los derechos humanos, de la psicolo-
gía, de la criminología o de la ética (Cuenca 2009, 27).

A partir del momento en que la teorización de la corrupción rompió 
con la concepción según la cual el fenómeno consiste en el abuso del po-
der o irregularidad en el proceso de toma de decisión político o adminis-
trativo para adoptar una visión basada en el uso de una posición de poder 
para lograr una ventaja indebida, el estudio de la corrupción empezó a 
dedicarse no sólo a la corrupción en el sector publico, sino también en el 
sector privado hasta que la corrupción privada alcanzase la autonomía 
teórica (De la Cuesta Arzamendi 2014, 4).

En vista de las distintas dimensiones de la corrupción respecto al pú-
blico y al privado, de acuerdo con las lecciones de Argandoña y Berend-
son (2009, 8), afirmase que:

Debido a la cobertura que ha tenido la corrupción en el sector público, son 
de sobra conocidos los ejemplos de acciones corruptas en dicho ámbito, 
como los pagos para que un político o funcionario autorice la concesión de 
un contrato público; sin embargo, muchas veces resultan menos conocidos 
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los ejemplos del sector privado —aunque cada vez suenan más—, como las 
atenciones al director de compras de una empresa para conseguir un pedido 
o, simplemente, para tener su ánimo inclinado a concederlo en el futuro. Se 
trata de prácticas que no siempre se pueden distinguir de la costumbre legíti-
ma de hacer regalos para mantener buenas relaciones comerciales y sociales.

Los avances en los estudios sobre la corrupción en el sector privado 
han demostrado que hay varios ejemplos en lo que verificase hechos de 
corrupción cometidos exclusivamente entre sujetos privados, tales como 
el soborno de un empleado de un banco para que conceda un préstamo 
a una empresa en condiciones favorables, el incentivo indebido de los di-
rectivos o empleados de una entidad con el fin de obtener una licencia y 
el cambio de la ingeniería de un procedimiento de contratación de una 
empresa mediante el pago de soborno (Argandoña 2005, 8).

Además del reconocimiento del universo privado que redoma la co-
rrupción, los estudios científicos también han demostrado que dicho fe-
nómeno produce efectos negativos sobre bienes jurídicamente tutelados y 
que están íntimamente relacionados al orden económico que son la debi-
da lealtad al propietario de la empresa o al empleador, la protección del 
patrimonio de la empresa, la protección del consumidor y la justa compe-
tencia en el mercado (Encinar del Pozo 2016, 91).

La corrupción ejerce efectos nefastos en la economía y la academia 
asume dos corrientes teóricas que relacionan la corrupción con el creci-
miento económico. La primera es la corriente revisionista que defiende 
que la corrupción puede ser benéfica para la economía (Leff 1964; Hunt-
ington 1968) y la segunda es la corriente rent-seeking que destaca la relación 
negativa entre la corrupción y la economía (Carraro, Fochezatto y Hill-
brecht 2006; Fiorino, Galli y Petrarca 2012).

La corriente revisionista tiene sus raíces en la escuela funcionalista 
y en líneas generales comprende la corrupción como un mal necesario 
en los países en desarrollo económico hacia la modernización, pues la 
corrupción funciona como un dinamizador necesario al avance de los ne-
gocios. Esta posición es planteada en el marco de la teoría de la moderni-
zación para la cual el soborno conduce a un mejor bienestar económico, 
ya que suprime la carga de las regulaciones burocráticas, acelerar trami-
taciones que involucran las empresas y solucionar el problema de mala 
remuneración de los burócratas corporativos (Myrdal 1997, 406). Estos 
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efectos también se extienden a la apertura del mercado a nuevos entran-
tes, ya que considera que la corrupción reduce las incertidumbres sobre 
los resultados y reduce las barreras de acceso a los proyectos de inversión, 
además de ser un factor de ser un factor de incremento a la eficiencia del 
sistema económico, ya que, al estimular la competencia en el mercado, 
genera una ventaja competitiva en el largo plazo para las empresas debido 
a costos de producción más racionalizados (Leff 1964, 9).

De acuerdo con Huntington (1968, 70), el proceso de modernización 
económica de las sociedades introduzco nuevos valores que confrontaron 
las antiguas estructuras económicas, incrementó el movimiento de recur-
sos en el mercado, generó nuevos centros de poder y creó nuevas opor-
tunidades y incentivos al crecimiento económico, que no necesariamente 
son benéficos para los negocios, por lo que en este contexto la corrupción 
puede acelerar trámites burocráticos y permitir que las empresas eviten 
el retraso. Leff (1964, 10) romantiza la corrupción llamándola practica 
de speed money que permite a los particulares evitar la burocracia en los 
tramites que retrasan los negocios y hace con que los sobornados traba-
jen de manera más eficiente, ya que los sobornos sirven para estimular su 
productividad.

Osterfeld (1992, 273) es más moderado y a pesar de asumir la defensa 
de un carácter expansivo de la corrupción con relación a los negocios con 
efectos positivos sobre la competitividad y flexibilidad de la economía, 
considera los efectos negativos de la corrupción asociados a su carácter 
restrictivo que limitan las oportunidades de intercambios productivos en 
el mercado y estimula por consecuencia la permanencia de empresas in-
eficientes. Huntington (1968, 71) también admite que la corrupción pue-
de tener un efecto inverso en el mediano plazo, porque en lugar de evitar 
una regulación excesiva e ineficiente, viola sistemáticamente la orienta-
ción económica hacia la ineficiencia.

La corriente rent-seeking concibe la corrupción como un obstáculo al 
desarrollo económico de la sociedad con efectos negativos sobre la eficien-
cia del mercado, ya que desperdicia los recursos, distorsiona el proceso de 
toma de decisiones sobre inversiones y concentra la distribución de renta 
en las manos de los corruptos (Rose-Ackerman 1996, 3). La falsa percep-
ción de que la corrupción permite superar las regulaciones burocráticas 
sólo perdura en el corto plazo, pues la corrupción pronto adquiere una 
proporción sistémica que termina desperdiciando recursos que podrían 
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invertirse en innovaciones y nuevos negocios y compensando el costo de 
la corrupción en el precio relativo de los productos y servicios (Alam 1991, 
90). La corrupción también lleva a la politización de la asignación de re-
cursos, y en este aspecto la politización no está vinculada con el sector pú-
blico, sino que en su sentido más amplio, que significa que la transferencia 
de renta se concentra entre los burócratas y los que les apoyan, lo que re-
sulta en contrataciones que ya no exigen eficiencia pero que se basan en la 
cantidad de soborno que paga, retornan al mercado productos y servicios 
de baja calidad y sectores de mercado donde el soborno es facilitado y por 
eso la probabilidad de detectarlo es más baja (Mbaku 1992, 249).

Los efectos negativos de la corrupción también alcanzan el comer-
cio internacional, ya que las empresas exportadoras radicadas en países 
industrializados que pagan sobornos en cambio de un ingreso facilitado 
en mercado menos desarrollados económicamente, generando un patrón 
de pagos soborno institucionalizado como una etapa de los negocios mu-
cho conocida como tarifa de facilitación, lo que promueve una cultura de 
ilegalidad y fomenta la ineficacia del mercado que son pagos en ultima 
instancia por los consumidores en precios más elevados por productos y 
servicios con menor calidad, razón por la cual los organismos internacio-
nales con actuación en el comercio y las finanzas internacionales como la 
Organización Mundial del Comercio y el Fondo Monetario Internacional 
empezaron a establecer regulaciones para la prevención y detección de 
corrupción (Carnegie Endowement for International Peace 2002, 2).

Por lo tanto, las economías de los países corren grave peligro de que 
la corrupción alcance una proporción sistémica, que de un medio para 
obtener un trato privilegiado a la empresa en detrimento de los demás 
competidores se convierte en una especie de “impuesto” sobre la actividad 
empresarial, lo que en el mediano y largo plazo conllevará costos opera-
tivos que irán más allá del soborno pagado, ya que incluye en esta suma 
los costos indirectos relacionados con el mantenimiento del secreto sobre 
la práctica corrupta, el blanqueo de activos vinculados a las transacciones 
ilícitas que, al fin y al cabo, resulta en un impacto negativo en la capaci-
dad financiera de la empresa y su supervivencia en el mercado (Furtado 
2012, 43).

Estos costos implicados cuando la corrupción es llevada a cabo por la 
empresa también son concebidos por la escuela del análisis económico del 
derecho como costes de transacción (Coase 2008, 12), partiendo de la pre-
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misa de que cualquier interacción entre sujetos implica costos, considera-
do también como costos de operar la actividad delictiva (Olken y Pande 
2012, 500; Becker 1968, 179). Estos costos van mucho más allá del propio 
soborno, ya que se relacionan más con las consecuencias secundarias, que 
pueden ser clasificados como directos, de fácil estimación y control —por 
ejemplo, multa, encarcelamiento etcétera— e indirectos, de difícil valo-
ración y control —por ejemplo, reducción de la transparencia, cultura 
organizacional corrupta etcétera— (Argandoña 2007, 4).

La corrupción entre particulares es perjudicial a todos, incluso aque-
llos no involucrados en tramas corruptas, pues además distorsionar los 
precios practicados en el mercado, aumenta los costos de hacer negocios 
repasados en los contratos, introduce una incertidumbre significativa en 
las operaciones comerciales debido a la tendencia de inflación constante 
en los pagos de soborno, socava la confianza de los empleados en la ges-
tión de la empresa y promociona un ambiente corporativo permisivo a la 
corrupción de manera sistémica dentro de la empresa (U.S. Department 
of  Justice y U.S. Securities and Exchange Commission 2017, 3).

Las ventajas inmediatas de la corrupción son poco sostenibles y muy 
costosas a largo plazo, pues las empresas se descuidan de sus ventajas du-
raderas que las hacen permanecer en el mercado en medio a la com-
petencia y que están asociadas a la calidad e innovación en productos 
y servicios. Inicialmente la corrupción coloca las empresas en una zona 
de confort, haciéndoles creer que los sobornos son los que garantizan las 
transacciones comerciales, pero terminan perdiendo espacio por el rezago 
tecnológico y de calidad con relación a sus competidores provocado por 
el enfoque en actividades corruptas (Argandoña y Berendson 2009, 12).

Los efectos de la corrupción a las empresas pueden ser analizados 
desde una perspectiva financiera sobre la relación entre el soborno y otros 
pagos ilícitos y la tasa impositiva marginal. En el primer momento el so-
borno reduce las tasas impositivas —que serían pagas en el ejercicio regu-
lar de la actividad empresarial—, por lo que la tasa marginal del soborno 
debe ser menor que la tasa impositiva para darle ventaja. En el segundo 
momento el soborno deja de ser sólo un instrumento para evitar las tasas 
impositivas para convertirse en un medio para obtener negocios privile-
giados y facilitados, y con el aumento de los sobornos la tasa marginal 
crece por encima de la tasa impositiva y la empresa ya no tiene más las 
ventajas financieras de la corrupción (Olken y Pande 2012, 493).
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La primera idea sobre la tasa impositiva es el impuesto, lo cual es cier-
to, pero hay una serie de tasas impositivas que no son oficiales, es decir, 
que no están calificadas como especies tributarias, tales como, por ejemplo, 
interés contractual, tarifas de operación, entre otras. No necesariamente 
los fraudes que objetivan la evasión fiscal involucran un agente del sector 
publico cómo partícipe de la trama corrupta, sino que puede ser practica-
da en colisión entre particulares, tal como, por ejemplo, una empresa que 
acepta el pago de soborno —sujeto pasivo— de otra empresa —sujeto 
activo— para fraudar las facturas de venta a una tasa marginal menor de 
lo que pagaría a las autoridades fiscales, eso sin pagar cualquier soborno 
a un funcionario público. En esta hipotética situación, el Estado es la víc-
tima directa de la trama de corrupción privada, pero no hay que olvidar 
que las demás empresas competidoras en el sector privado también son 
víctimas indirectas de la práctica de competencia desleal orquestadas por 
las empresas corruptas.

La empresa donde trabaja el sujeto pasivo del soborno no siempre 
está en colusión con el sujeto activo del cohecho y puede ser victima del 
delito. Muchos esquemas de corrupción están ocultos a la empresa por los 
gerentes involucrados en el fraude y la empresa termina pagando la com-
pensación del soborno en contratos sobrevalorados, reduciendo su capaci-
dad competitiva en el mercado y en muchos casos traspasando estos costos 
a los consumidores. De acuerdo con el Banco Mundial, la inflación de 
precios contractuales puede alcanzar niveles de diez al quince por ciento 
en determinados sectores de mercado para la obtención de negocios y una 
décima a dos décimas por ciento sobre los ingresos para la manutención 
de los negocios (Kenny 2006, 5).

Otro efecto de la corrupción sobre las empresas puede ser sentido 
cuando las tramas de corrupción son desveladas por las autoridades y tor-
nase pública y notoria con serios perjuicios a la imagen corporativa que 
se puede sentir en la devaluación de valores cotizados en bolsa, represalias 
de los consumidores, recisión de contractos comerciales, etcétera. La re-
putación de las personas jurídicas es susceptible a una rápida devaluación 
por una serie de factores desde posturas socialmente objetables hasta la 
participación en actos ilegales y, en muchos casos, la pérdida de credibili-
dad es irreversible, pues las consecuencias de la corrupción sobre la ima-
gen corporativa llegan a ser peores que las sanciones judiciales, ya que la 
recuperación/reconstrucción de la reputación de la empresa además de 
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requerir inversiones muy elevadas y dependiendo de la receptividad o per-
cepción del mercado la reconstrucción de la identidad corporativa puede 
resultar irrecuperable (Martínez, Juanatey y Blázquez 2004, 49).

Cuando se hacen públicos los casos de corrupción que involucran a 
empresas, se debe tener en cuenta el aspecto extraterritorial de la legis-
lación anticorrupción en ciertos países (por ejemplo, la Ley de Sobornos 
del Reino Unido y la Ley de Prácticas Corruptas en el Extranjero de EE. 
UU. —aunque esta no prevé el delito de corrupción privada—) donde la 
empresa opera comercialmente, ya que la persona jurídica puede estar 
sujeta a sanciones de diferentes jurisdicciones, multiplicando el daño a los 
activos de la empresa.

Además del daño a la propiedad, se daña el patrimonio humano de la 
empresa, ya que el descubrimiento de esquemas de corrupción altera 
la percepción de los empleados sobre la organización, produciendo tres 
posibles resultados: quienes buscan nuevas oportunidades para aprove-
char las prácticas corruptas por el sentimiento de permisividad, los de 
baja productividad por la sobreviniente incompatibilidad con los valores 
corporativos y la fuga de profesionales altamente calificados que no quie-
ren vincularse a la empresa para no empañar el currículum (Argandoña y 
Berendson 2009, 13).

La literatura académica con todos estos estudios señala la debilidad 
de argumentos desfavorables al reconocimiento normativo penal de la co-
rrupción en el sector privado encampados en el dogma liberal de que el 
mercado es una entidad eficiente para mitigar por sí solo la corrupción o 
de que la corrupción en el sector privado produce ínfima lesión a los bie-
nes jurídicos que no justifica la tutela del Estado.

Así, la corrupción no es un fenómeno restricto al sector público, ex-
tendiéndose a otros ámbitos de la vida social cómo un fenómeno social 
complejo que es, con especial destaque para su manifestación en el sector 
privado, cuyos efectos, mientras afecten no sólo la economía mas perjudi-
ca el regular funcionamiento de las instituciones sociales, tiene poco reco-
nocimiento acerca de su relevancia en el escenario legislativo de los países, 
especialmente los americanos (Bardón 2013, 3).
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III. el mARco legAl inteRnAcionAl y RegionAl en lA lucHA 
contRA lA coRRupción en el sectoR pRivAdo

El derecho penal moderno es orientado por el principio del carácter ofen-
sivo que consiste en la evaluación de las posibles lesiones o el riesgo de 
lesión del bien legal protegido con el fin de verificar la relevancia penal 
de la conducta para justificar su criminalización. Este principio diseña 
un modelo de derecho penal que no admite la existencia de un delito sin 
ofender a un patrimonio legal, es decir, no hay delito cuando la conducta 
no ha ofrecido el menor peligro de daño al bien legal, siendo así un re-
quisito de delimitación del derecho penal, tanto a nivel legislativo como 
judicial (Gomes 2007, 464).

Desde del principio del carácter ofensivo, áreas donde la criminaliza-
ción tiene pocos beneficios sociales se justifica la despenalización de con-
ductas, especialmente se existen otros instrumentos suficientemente efec-
tivos, tales como las sanciones civil y administrativa, así como códigos de 
ética en el marco de las empresas y sectores del mercado (Rose-Ackerman 
2002, 5), lo que remite a otro principio, el de la ultima ratio del derecho 
penal, también conocido como principio de la intervención mínima o de 
subsidiariedad, según el cual el derecho penal sólo puede ser utilizado por 
el Estado como el ultimo recurso para proteger bienes jurídicos, cuando 
otros órdenes jurídicos han resultado insuficientes, es decir, la actuación 
estatal está subordinada a la verificación de su necesidad, conveniencia de 
una acción a esa escala e insuficiencia de las políticas estatales (Rodríguez 
2008, 16).

Es inequívoco que el derecho penal es la rama del derecho utilizada 
predominantemente por los Estados como un instrumento destinado a 
reprimir comportamientos ilícitos como la corrupción. Este escenario se 
traslada a los tratados internacionales sobre la lucha contra la corrupción 
y el crimen organizado, que en su mayoría enumeran una orden de cri-
minalización como obligación única o mezquina. En otras palabras, los 
Estados encuentran en el ámbito internacional más compromisos para 
tipificar conductas como delito que brindar respuestas alternativas más 
efectivas en el ámbito civil y administrativo.

El derecho penal es una herramienta necesaria en la lucha contra la 
corrupción, pero mientras sea imprescindible, no lo es de forma aislada, 
sino que debe ser concebido como uno entre otros instrumentos de do-
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ble función preventivo-punitivo, pues el derecho por sí solo es incapaz de 
acabar con la corrupción, pero puede y debe contribuir a la tarea (García 
2015, 30). Superando las fronteras del derecho penal, el análisis de la co-
rrupción no está restricto a esta rama del derecho, sino que encuentra una 
respuesta eficaz desde un plan económico, político, sociológico, desde su 
incidencia en las relaciones internacionales o mismo desde distintas pers-
pectivas jurídicas.

Aunque la corrupción tiene una dimensión sobre todo sociológica y 
política, el fenómeno puede y debe ser abordada desde el terreno de la 
ciencia jurídica que tradicionalmente es objeto de atención del derecho 
penal y administrativo en figuras delictivas tales como delitos contra la ad-
ministración pública, societarios y contra el mercado, régimen de incom-
patibilidades de los funcionarios públicos, responsabilidad patrimonial de 
la administración etcétera. Sin embargo, es importante señalar que cuan-
do en el Código Penal se agrupan los comportamientos de corrupción 
incriminado bajo el título de “Delitos contra la Administración Pública”, 
sólo se tiene en cuenta la corrupción en el sector público. Por tanto, no la 
que consiste en actos en los que tanto el corrompido como el corruptor 
pertenecen al sector privado.

Dotti (2003, 315) y Castillo (2005, 111) afirman que el grado de cons-
tricción de los derechos fundamentales por parte del derecho penal la 
convierte en la rama de la ciencia que más presta atención al cumplimien-
to de los principios de legalidad y anterioridad (regla ex post facto). Ambos 
autores afirman que estos principios aportan un mayor nivel de seguridad 
jurídica a la sociedad debido a la regla obligatoria de descripción exhaus-
tiva y específica de las conductas consideradas delitos y la previa defini-
ción normativa de la conducta como delito y de sus penas ante la sanción 
del individuo, evitando la creación de tribunales de excepción.

Así, el derecho penal es conceptualizado por parte predominante de 
la academia como una herramienta necesaria para combatir la corrup-
ción, a pesar de su reconocida incapacidad para eliminar por sí misma la 
práctica de los delitos, pues delitos de esta naturaleza y gravedad requie-
ren una mayor constricción sobre los derechos individuales de la persona 
condenada por el acto antijurídico imputado y sirve como disuasivo de 
conductas ilícitas (Del Moral García 2015, 30 y 31).

En el derecho internacional existe una consagración de la responsabi-
lidad penal de la persona natural involucrada en la práctica de la corrup-
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ción como una cláusula imperativa de un tratado como puede verse en la 
Convención de Mérida de Naciones Unidas sobre la Corrupción (artícu-
los 15, 17 y 23), el Convención sobre el Cohecho de Servidores Públicos 
Extranjeros en Transacciones de Comercio Internacional de la Organiza-
ción para el Desarrollo y la Cooperación Económica (artículos 1o., 3o. y 
7o.) y la Convención Interamericana contra la Corrupción de la Organi-
zación de los Estados Americanos (artículos 6o., 8o. y 9o.) , por ejemplo.

En este sentido es valido señalar las lecciones de Rose-Ackerman 
2002, 18):

El derecho penal puede disuadir la corrupción de varias formas. En primer 
lugar, puede ser necesario reexaminar el derecho penal sustantivo para de-
terminar si algunas actividades privadas podrían despenalizarse, reduciendo 
así la corrupción y la participación del crimen organizado. Alternativamen-
te, algunas actividades actualmente aceptables, como los conflictos de in-
tereses, pueden necesitar ser reguladas o prohibidas. En segundo lugar, las 
sanciones por pagar y recibir sobornos deben reflejar las ganancias margi-
nales de los sobornadores y los receptores de sobornos. El primero debe ser 
penalizado en proporción a los beneficios que posibiliten los sobornos; esto 
último en términos de los beneficios de los propios pagos. En tercer lugar, 
dado el nivel de antecedentes de las sanciones, los fiscales y los investigadores 
deberían poder recompensar a quienes brinden información útil que ayude a 
las autoridades a descubrir redes corruptas ocultas. Esto a menudo implicará 
hacer tratos con aquellos que han pagado y recibido sobornos en el pasado. 
En cuarto lugar, las cuestiones de responsabilidad individual no deben di-
suadir a los reformadores de la ley de encontrar formas de responsabilizar 
legalmente a las organizaciones como corporaciones por los actos corruptos 
de sus agentes. Esto puede implicar responsabilizar penalmente a las organi-
zaciones, pero es posible que se obtengan resultados similares con sanciones 
puramente civiles, siempre que puedan estar vinculadas a actos corruptos 
relacionados con las actividades de la empresa. Finalmente, a menudo se 
necesitarán esfuerzos especiales para contrarrestar la influencia del crimen 
organizado, especialmente cuando opera a escala internacional: se necesita 
la cooperación internacional para enredar redes corruptas y recuperar el 
producto de negocios ilegales.

Esta investigación no intenta debatir sobre la responsabilidad penal 
de la persona jurídica, pues sería un tema más extenso que carece de un 
estudio dedicado a sus complexas cuestiones. Lo que se intenta es com-
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prender en un primer momento la corrupción privada como el cohecho 
operado en el ámbito privado entre particulares, sin la participación de 
un agente público. Sin embargo, es importante mencionar que la efectivi-
dad de la respuesta criminal del Estado contra la corrupción y los delitos 
económicos en general han sido cuestionados por una parte creciente de 
la academia, especialmente en relación con las personas jurídicas. En las 
últimas décadas se ha prestado atención a los criminalistas a la conexión 
casi indispensable entre los delitos de cuello blanco y las empresas cuya 
complejidad puso en cuestión la base clásica de las teorías criminales que 
fueron conceptualizadas para examinar la conducta individual de las per-
sonas naturales (Schünemann 1988, 529-531).

Respecto a la dicotomía entre el público y el privado es importante 
destacar que la simple separación entre estas esferas consiste en una sim-
plificación demasiado bruto de la estructura social que encerca la corrup-
ción, así como la idea de fusión de los aspectos del público y del privado es 
deficiente, pues desconsidera el hecho de que la sociedad es fragmentada 
en diversos sectores que requieren una multiplicidad de enfoques descrip-
tivos distintos que no suenan ser satisfactoriamente comprendidos por una 
clasificación binaria.

Esta dicotomía es factiblemente verificado en el trato normativo de la 
corrupción, donde hay legislaciones que conciben un tipo penal unívoco 
para abarcar la corrupción en los sectores público y privado y toda la suer-
te de variables, de modo a ser satisfactorio en alcanzar todas sus distintas 
formas, al paso que hay otras legislaciones que no se limitan solamente a 
tipificar la corrupción en dos tipos como corrupción pública y privada, 
pero importa otros tipos penales que tipifican conductas específicas de 
acuerdo con su gravedad, tales como soborno de oficiales extranjeros, co-
rrupción deportiva, corrupción urbanística entre otros.

La previsión de la corrupción en el sector privado por diplomas nor-
mativos no es reciente, habiendo registros históricos de su criminalización 
en la Ley sobre la Prevención de la Corrupción de 1906 de Gran Bretaña 
y en la Ley Contra la Competencia Desleal de 1909 de Alemania. Después 
de un periodo de olvido de la corrupción en el sector privado entre los te-
mas de interés de los Estados, los cambios en el orden económico de los 
finales del siglo XX contribuyeron a reavivar los temores acerca de dicho 
fenómeno por razones importantes:
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El proceso de privatización masiva emprendido en los últimos años del siglo 
pasado ha supuesto importantes cambios en el sector económico, y una gran 
parte de las actividades económicas a través de las cuales el Estado cum-
plía determinadas funciones se ha transferido a empresas privadas. Dado el 
carácter privado de estas nuevas empresas, si un empleado actúa de forma 
corrupta como consecuencia de un soborno, no va a poder responder pe-
nalmente con base en las normas relativas a la corrupción, pensadas exclu-
sivamente para castigar comportamientos que se llevan a cabo en el sector 
privado (De la Cuesta Arzamendi y Blanco Cordero 2002, 258).

Hasta comienzos de la década de los noventa, la corrupción era con-
siderada como una materia de jurisdicción doméstica que interesaba tan 
solamente a los Estados frente su soberanía. Sin embargo, tal escenario 
empieza a cambiar a partir de los fines de la década de los noventa e ini-
cio del siglo XXI, pues la corrupción en general encampó en la agenda 
de la comunidad internacional que empezó a tratar el tema mediante 
instrumentos normativos con mandados imperativos de domesticación le-
gal ante diversos contextos que desafiaron la capacidad de los Estados en 
frenar los efectos transnacionales del fenómeno, tal como la fuga de capi-
tales y de los agentes para otros Estados y la dificultad para ejecución de 
sentencias y repatriación de las ganancias y la extradición de los corruptos 
fugitivos (Vargas 2004, 133 y 134).

Sumase a ese panorama, la apertura de los mercados nacionales y la 
creciente exigencia por desregulación y modernización de los Estados en 
vista de atraer inversiones extrajeras, resultando en mayor competencia 
internacional que por consecuencia demandó a los Estados la adopción 
de niveles más exigentes de transparencia y prácticas más objetivas y pre-
decibles en las contrataciones públicas con el sector privado, especialmen-
te por fuerza de legislaciones nacionales con efectos extraterritoriales.

Sin embargo, la adopción de nuevas prácticas de buen gobierno no 
fue capaz de evitar la sofisticación de las prácticas corruptas, debido al 
carácter complejo del fenómeno, demandando a los Estados una postura 
más enérgica rumo a la unión de esfuerzos con otras naciones y orga-
nismos internacionales de modo a obtener más éxito en el combate a la 
corrupción. Mismo la corrupción siendo un fenómeno complejo, multifa-
cético y plagado de matices que le confieren un sentido demasiado amplio 
y metalegal, eso no impidió su integración en el sistema normativo, siendo 
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aún paulatina la recepción de sus variables, a ejemplo de la corrupción en 
el sector privado.

Lo que resultó en el interés internacional por la tipificación de la con-
ducta corrupta entre particulares ha sido una serie de factores enumera-
dos por Antonio Argandoña: los avances en la lucha contra la corrupción 
en el sector público han puesto de manifiesto la importancia que tiene el 
fenómeno también en el sector privado, materializado en la Convención 
de la Organización para Desarrollo y Cooperación Económica (OCDE) 
que resultó en la reforma de las legislaciones domésticas de sus Estados-
miembros; el aumento significativo de la corrupción en países emergentes 
para supervivir en medio a la intensificación de la competencia y eficien-
cia económica de los mercados o de países subdesarrollados para atraer el 
capital extranjero mediante facilidades ilegales; la sensibilidad de los ne-
gocios ante los efectos del soborno y de la extorsión privada sobre la justa 
competencia; la necesidad de establecimiento de un espacio nivelado para 
los negocios entre particulares en mercados recién abiertos que aún son 
conniventes con la corrupción en las costumbres comerciales; la traslación 
de la cultura de corrupción del sector público para el sector privado en 
virtud de la privatización de las empresas públicas; los procesos de aper-
tura y desregulación de mercados nacionales sin las necesarias reformas 
institucionales para que el Estado reúna condiciones para soportar la eco-
nomía de mercado y la democracia liberal; y, la mayor exposición de los 
negocios ante la intensificación de prácticas de marketing que resultaron 
en una valoración mayor por parte de la sociedad a respecto de buenas 
prácticas y de imagen corporativa (Argandoña 2003, 3).

El protagonismo de la corrupción en las investigaciones académicas 
en las ultimas décadas reflejó en la agenda política global en la medida en 
que las organizaciones internacionales han centrado esfuerzos en em-
prender estudios, esta vez empíricos, con la finalidad de colaborar con las 
medidas para prevención y lucha contra la corrupción, con especial én-
fasis en la medición de la corrupción, en el análisis de sus posibles causas 
y en la creación de recomendaciones de buen gobierno, en particular los 
provenientes de organismos como la OCDE y el Banco Mundial y de en-
tidades no gubernamentales como la Transparencia Internacional.

Las iniciativas internacionales en materia de lucha contra la corrup-
ción expandieron en el plan normativo al largo de los últimos años debido 
a la conciencia de su importancia por los actores internacionales, cuyos 
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principales instrumentos han sido la Convención de Viena de las Nacio-
nes Unidas sobre el Tráfico de Drogas (1988), el Grupo de Acción Finan-
ciera (1989), el Convenio de Estrasburgo sobre Confisco y Blanqueo de 
Capitales del Consejo de Europa (1990), la Directiva 91/308/CEE de la 
Unión Europea que establece los sujetos obligados a comunicar el origen 
de sus recursos financieros (1991), la Unidad de Inteligencia Financiera 
Grupo Egmont (1995), la Convención Interamericana contra la Corrup-
ción de la Organización de los Estados Americanos (1996), el Convenio 
sobre el Soborno de los Funcionarios Públicos Extranjeros en Transac-
ciones Comerciales Internacionales de la Organización para Desarrollo 
y Cooperación Económica (1997), el Convenio sobre la Lucha contra los 
Actos de Corrupción que Involucran los Funcionarios de las Comunida-
des Europeas y de los Estados Miembros de la Unión Europea del Con-
sejo de Europa (1997), el Grupo de Estados Contra la Corrupción creado 
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa (1998), el Convenio 
sobre la Lucha contra el Soborno de Funcionarios Públicos Extranjeros 
en las Transacciones Comerciales Internacionales por el Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa (1999), la Convención de Palermo de las 
Naciones Unidas sobre Delincuencia Organizada Transnacional (2000), 
la Convención de la Unión Africana para Prevenir y Combatir la Corrup-
ción (2003) y la Convención de Mérida de las Naciones Unidas sobre la 
Corrupción (2003).

El movimiento de tipificación de la corrupción en el sector privado 
ultrapasó las fronteras del continente europeo en fines del siglo XX e ini-
cio del siglo XXI, siendo tímidamente recomendado por los organismos 
internacionales de mayor cobertura a través de instrumentos internacio-
nales de soft law, es decir, que aún no tienen mandados imperativos, sino 
que un carácter de recomendación no vinculante.

El mejor ejemplo de dicho contexto es la Convención de las Naciones 
Unidas Contra la Corrupción, también conocida como Convención de 
Mérida, firmada en el 2003 por una serie de naciones que se comprome-
tieron a prever normas en sus ordenamientos jurídicos que al menos tipifi-
casen penalmente la corrupción y otros hechos delictivos. Sin embargo, a 
lo que se refiere a la corrupción en el sector privado, existe tan solamente 
un mandado de criminalización sin carácter imperativo que recomienda 
el combate a dicha conducta al menos en la esfera civil y administrativa.
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La redacción del artículo 21 de la Convención de Mérida es una clara 
evidencia de que el consenso internacional es en el sentido de estorbar el 
avance de la lucha contra la corrupción en un sector estratégico de la so-
ciedad y históricamente poco reglamentado en este sentido, en evidente 
e innegable trato desigual de la corrupción en el sector público y privado 
que no sustentase en argumentos validos.

La diversidad de naciones que componen las Naciones Unidas resulta 
en una inequívoca dificultad para el consenso internacional homogéneo 
que Sato (2003, 162) afirma ser una cuestión históricamente jamás resulta 
en las relaciones internacionales, pues:

(…) No hay una formula para establecer los límites de la noción de soberanía 
en confronto con las normas, principios e instituciones internacionales. La 
razón central reside en el hecho de que no hay un estándar universal para los 
conceptos de justicia, de derechos y de obligaciones entre sociedades y pue-
blos. A pesar de toda la retorica de la globalización, continúan evidentes los 
señales de que permanecen vivas las diferencias culturales y religiosas entre 
los pueblos. Esas diferencias revelan más una entre las muchas facetas del pa-
radojo de la propia existencia humana: al mismo tiempo que son esenciales 
para la preservación de la multiplicidad y riqueza del fenómeno humano, 
también sustentan diferentes patrones de comportamiento económico, social 
y político, dificultando la comprensión mutua y la convivencia.

En este aspecto de la construcción del orden internacional hay una 
gran dificultad que reside en la reluctancia de muchos Estados en ceder 
parte de su soberanía en favor de las instancias internacionales en lo que 
respecta a la transformación de la acción política doméstica orientada por 
en consenso multilateral ante las visiones y percepciones internas acerca 
del mundo y de las cosas.

La opción seguida por la Convención de Mérida difiere mucho de la 
seguida por los convenios regionales, a destacarse la Convención para 
la prevención y el combate de la corrupción de la Unión Africana y la 
Acción Común 98/742/JAI, sustituida por la Decisión Marco 2003/568/
JAI de la Unión Europea, frente a la opción seguida por la  Organización 
de los Estados Americanos (OEA), que refleja la diversidad existente entre 
los diversos ordenamientos jurídicos que componen la Convención de las 
Naciones Unidas en punto a la corrupción en el sector privado y el deseo 
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de lograr, pese a las diferencias, el mayor numero posible de ratificaciones 
del texto (Pérez Cepeda y Bento Sánchez 2012, 42).

Históricamente las legislaciones han condicionado su enfoque sobre 
la corrupción cómo un fenómeno asociado al sector público, alejándose 
de sus proyecciones en el sector privado, tanto que las definiciones grama-
ticales del término están vinculados a su carácter público. Sin embargo, el 
derecho continental europeo camina en dirección opuesta, rompiendo los 
límites del ámbito público y reconociendo la necesidad de también se cas-
tigar la conducta corrupta en el seno de las relaciones privadas. La Deci-
sión Marco 2003/568/JAI de la Unión Europea proporcionó un modelo 
mínimo de clasificación de la corrupción en el sector privado y aceleró su 
proceso normativo en el ordenamiento jurídico de los Estados europeos 
que se ha concretado con la Convención Penal sobre la Corrupción del 
Consejo de Europa de 1999 que consistió en un marco comunitario de 
lucha contra la corrupción en el sector privado (De la Cuesta Arzamendi 
y Blanco Cordero 2002, 261).

Debido a ese motivo, la Convención de Mérida se ha tornado un ins-
trumento internacional sin efectos prácticos en el orden interno de mu-
chos Estados reluctantes en criminalizar la corrupción en el sector privado 
bajo el argumento de que los pactos internacionales no pueden sobrepo-
ner la soberanía estatal. Sumase a eso el hecho de que dicho tratado in-
ternacional es carente en mecanismos de seguimiento del cumplimiento 
de las disposiciones ratificadas y de mecanismos sancionatorios para los 
incumplimientos de los compromisos asumidos (Argandoña 2005, 10).

Muchos Estados-miembro de la Unión Europea castigan como delito 
el hecho de corrupción practicado en el sector privado con un tipo penal 
específico según los moldes de la Acción Común del bloco europeo, tales 
como Alemania (sección 299 y ss., Strafgesetzbuch); Austria (sección 305 y 
306, Strafgesetzbuch); Francia (artículo 445-1 y ss., Code Pénal Français); Ho-
landa (artículo 328ter, Dutch Criminal Code), y Reino Unido (sección 1 y 2, 
Bribery Act). Sin embargo, otros países europeos aún caminan demasiado 
lento en este aspecto, tal como Portugal e Italia, que sólo recientemente 
han criminalizado la corrupción en el sector privado, pero España es el 
peor ejemplo en este aspecto, pues aún no contempla en su legislación 
penal el castigo a la corrupción en el sector privado (De la Cuesta Arza-
mendi y Blanco Cordero 2002, 268).
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Mientras los países europeos tengan avanzado en lo que se refiere a la 
criminalización de la corrupción en el sector privado, debido sobre todo a 
las iniciativas de la Unión Europea, este avance no pertenece solamente 
a este continente, sino que países alienígenas al bloco europeo también 
han combatido la corrupción en el sector privado a través de la tipifi-
cación penal de la conducta. En el Oriente Medio, la corrupción en el 
sector privado es criminalizada en los Emiratos Árabes Unidos (artículo 
236/1 del Código Penal) y Líbano (artículo 354 del Código Penal Libanes 
de 1943). En Asia, la corrupción en el sector privado es delito en Malasia 
(Malaysian Anti-Corruption Commission Act 2009) Singapur (Prevention of  Co-
rruption Act) y China (artículo 8.1, Anti-Unfair Competition Law; artículos 163, 
164, 385, 387, 388, 389, 391, 392 y 393 del Código Penal Chino). En el 
Extremo Oriente, la corrupción en el sector privado es criminalizada en 
Ucrania (Law on Prevention of  Corruption, Law on Fundamentals of  Preventing and 
Combating Corruption y Criminal Code), Eslovenia (artículo 241 KZ-1 y 242 
KZ-1 del Código Penal), Eslovaquia (artículo 328, 332, 336A y 336B, Có-
digo Penal), República Checa (secciones 331-334, Código Penal) y Bosnia 
y Herzegovina (Código Penal).

Sin embargo, aunque la corrupción en el sector privado haga sido 
contemplada por las legislaciones de los países europeos en virtud de las 
iniciativas comunitarias y en otros países del globo debido a los mandados 
de criminalización constantes en los tratados internacionales, resultado 
del consenso multilateral en los organismos internacionales, todos estos 
esfuerzos no han tenido un impacto sustantivo en las legislaciones de los 
países del continente americano, pues el derecho continental interame-
ricano aún insiste en comprender la corrupción cómo el intercambio de 
una acción u omisión ejercido de manera irregular en el marco de una 
entidad de naturaleza pública objetivando una ventaja indebida (Encinar 
del Pozo 2016, 84).

El contexto de retraso relativo a las iniciativas normativas de combate 
a la corrupción en el sector privado es muy significativo en el continente 
americano, pues es la región con menor desarrollo en el mundo en lo que 
se refiere a esta materia. Tal retraso se reafirma cuando analizase las rela-
ciones internacionales entre los Estados americanos dentro de la Organi-
zación de los Estados Americanos (OEA), cuyo instrumento internacional 
dedicado al combate a la corrupción es la Convención Interamericana 
Contra la Corrupción de 1997.
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Contrariamente a las iniciativas del bloco europeo, que históricamen-
te ha avanzado significativamente en el combate a la corrupción en el 
sector privado por medio de la criminalización del hecho delictivo entre 
particulares en las legislaciones de los Estados-miembros de la Unión Eu-
ropea en virtud de los tratados comunitarios de fuerza imperativa, los paí-
ses del continente americano viven un retroceso en este aspecto.

Así como en la Convención de Mérida, la Convención Interameri-
cana es compuesta de normas de aplicación imperativa y las de carácter 
programático, significando un marco en la lucha contra la corrupción en 
la región interamericana, pero en lo que se refiere al combate a la corrup-
ción en el sector privado el instrumento es deficitario, pues su alcance es 
limitado a la corrupción en el sector público y ni siquiera contempla dis-
posición sobre la responsabilidad de las personas jurídicas, ni que sea civil 
o administrativa, demandando una actualización después de once años 
sin cualquier discusión.

Mientras el continente americano sea más permisivo con la corrup-
ción en el sector privado que otros continentes, países como Perú y Co-
lombia incorporaron en sus legislaciones la criminalización de la conduc-
ta. En Perú, se ha incorporado en el Código Penal, por medio del Decreto 
Legislativo 1385, los artículos 241-A y 241-B que prohíben las figuras de 
la corrupción en el ámbito privado y la corrupción en el interior de los 
entes privados. En Colombia, se adoptó, entre otras medidas contra la 
corrupción, la incorporación de los artículos 250A, 250B y 258 al Código 
Penal, mediante la Ley 1474/2011, que castigan las figuras de la corrup-
ción privada, la administración desleal y la utilización indebida de infor-
mación privilegiada.

Es importante destacar que el ordenamiento jurídico mexicano ha 
sido lo que más ha profundizado reformas legislativas de lucha contra la 
corrupción que no resultan ser resumidas a la creación de tipos penales, 
sino que ha sido una profunda reforma del diseño institucional encargado 
de combatir la corrupción en carácter preventivo, dirigente, combativo y 
sancionador. La reforma constitucional de 2015 estableció la creación del 
Sistema Nacional Anticorrupción (SNA), sustentado en el artículo 113 da 
la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, como la instan-
cia de coordinación del agrupamiento de instituciones y autoridades de 
todos los órdenes de gobierno competentes en un mismo comité que, 
de forma alineada, persigue el objetivo de ejecutar la política nacional an-
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ticorrupción, sea a través de medidas de prevención, detección e sanción 
de responsabilidades administrativas y hechos de corrupción, como de 
fiscalización y control de recursos públicos.

En lo que se refiere a las modificaciones legislativa operadas en el 
seno del SNA mexicano, el paquete de leyes anticorrupción básicamente 
orientase en generar mecanismos de fiscalización y rendición de cuentas 
en todos los órdenes de gobierno del país y en cambiar el marco legal, 
notablemente el Código Penal Mexicano y la Ley de Fiscalía General de 
la República.

La Ley General del Sistema Nacional Anticorrupción establece las 
bases de coordinación del SNA, a nivel federal y local, así como las carac-
terísticas del Sistema Nacional de Fiscalización y de la Plataforma Digital 
Nacional, además de planear las normas generales de funcionamiento del 
sistema y de que manera se hará la colaboración entre las instituciones 
vinculadas. La Ley General de Responsabilidades Administrativas, a ser 
observada por las leyes de los Estados, establece las obligaciones que todos 
los servidores públicos, detalla las responsabilidades administrativas y es-
pecifica a los tipos de corrupción que los oficiales y los particulares que de 
algún modo estén vinculados a las faltas administrativas no puedan prac-
ticar, así como establece los procedimientos de investigación, detección y 
sanción. La reforma de la Ley Orgánica del Tribunal Federal de Justicia 
Administrativa encargó al Tribunal la atribución de juzgar los posibles ac-
tos de corrupción que investiguen las autoridades y las faltas administra-
tivas graves y crea al Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa 
con autonomía para emitir sus fallos y con jurisdicción plena. Las refor-
mas a la Ley Orgánica de la Administración Pública Federal establecieran 
la Secretaría de la Función Pública como órgano de gobierno encargado 
del control interno de la Administración Pública Federal, de investigación 
de responsabilidades administrativas graves y resolver las faltas adminis-
trativas no graves. Las reformas hechas a la Ley de Fiscalización y Ren-
dición de Cuentas de la Federación dotaron la Auditoría Superior de la 
Federación de mayores facultades y herramientas de investigación para 
fiscalizar los recursos federales, incluso las participaciones estatales. Con 
las reformas de la Ley Orgánica e la Procuraduría General de la Repúbli-
ca se ha retornado con la Fiscalía Especializada de Combate a la Corrup-
ción encargada de investigar y perseguir actos de corrupción.
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Sin embargo, a pesar del diseño institucional generado en el SNA 
constituirse en un modelo para otros países, con resultados claros en el 
combate a la corrupción, este desarrollo en el marco legal mexicano, por 
más vasto que sea, no ha contemplado la lucha contra la corrupción en el 
sector privado. No se puede confundir la sanción de empresas y particula-
res por actos de corrupción vinculados con los servidores públicos con los 
actos de corrupción puramente privados. La Ley General de Responsabi-
lidades Administrativas prevé, entre los artículos 65 al 73, sanciones a em-
presas y particulares por actos vinculados con faltas administrativas graves 
que son marcadas por la involucración de agentes públicos, lo que no deja 
de ser actos de corrupción pública, ya que la participación del particular 
no desnaturaliza el carácter público de la corrupción, sino que es parte de 
ella. Al revés es la presencia del agente público lo que diferencia la corrup-
ción pública de la privada, pues esta última caracterizase por el cohecho 
sólo entre particulares, sin la participación de un agente público.

La experiencia mexicana resulta demonstrar que la corrupción en el 
sector privado no está en la agenda de lucha contra la corrupción, así 
como lo suena ser en otros países de Latinoamérica.

En los EE. UU., mientras la legislación federal no posee un tipo penal 
que prohíba expresamente la conducta de corrupción entre particulares, 
el Departamento de Justicia, equivalente a la Fiscalía, se valle de una in-
teligencia jurídica de las normas para punir los hechos delictivos con base 
en conductas tipificadas como fraude, conspiración o lavado de dinero. 
Ante tal ausencia, los dispositivos legales relativos al fraude por correo, 
medio electrónico y de servicios honestos (S.18 § 1341, 1343, 1346, U.S. 
Criminal Law) y la Ley de Viajes son utilizados por el Departamento de Jus-
ticia para enjuiciar el soborno en el sector privado caso estos se vallan del 
uso de correo o de instalaciones de cable interestatal o cuando hay comu-
nicaciones interestatales con el fin de violar las leyes estatales de soborno 
comercial. Sin embargo, las sanciones aplicables a dichos hechos con base 
en estos tipos delictivos son más brandas que el tipo penal de soborno pre-
visto en la legislación estadounidense, pues tales tipos son pensados para 
situaciones menos complejas o cuya lesión al bien jurídico tutelado es de 
menor relevancia.

Mientras las legislaciones en el ámbito federal estadounidense ten-
gan un papel inexpresivo en la lucha contra la corrupción en el sector 
privado, las legislaciones de 36 estados norteamericanos criminalizan la 
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corrupción en el sector privado, entre los cuales California (sección 641.3, 
California Penal Code), Delaware (sección 881, Delaware Code), Massachusetts 
(sección 39, Massachusetts General Laws), New Jersey (sección 2C:21-10, The 
New Jersey Code of  Criminal Justice) y Texas (sección 32.43, Texas Penal Code).

IV. el pAnoRAmA legislAtivo BRAsileño 
soBRe lA coRRupción en el sectoR pRivAdo

Brasil no distanciase tanto de la realidad estadounidense al que se refiere 
a la ausencia de legislación a nivel federal que castigue la corrupción en el 
sector privado, sin embargo, el panorama brasileño es aún peor porque no 
hay siquiera leyes estaduales, como en el contexto norteamericano, mismo 
que haya permisivo constitucional previsto en el párrafo único del artículo 
22 de la Constitución de la República.

Así como el Departamento de Justicia de los EE. UU., la Fiscalía de 
Brasil no deja que la ausencia de un tipo penal específico que castigue los 
hechos de corrupción en el sector privado impida la persecución penal de 
las conductas para que sus agentes no permanezcan impunes, y eso ocurre 
a través de la aplicación de otros tipos penales que puedan ser adoptables. 
Sin embargo, la consecuencia es la misma verificada en el ejemplo nortea-
mericano, que es la condenación con penas más brandas para hechos muy 
lesivos a bienes jurídicos muy caros, especialmente en el actual escenario 
de corrupción sistémica. Además, hay otro efecto negativo ante a esta 
carencia, que es la imposibilidad de cooperación penal internacional con 
otros países que estén investigando delitos de corrupción privada practica-
dos por brasileños o mismo por extranjeros, pues en virtud de la atipicidad 
de la conducta la extradición o el cumplimiento de sentencia tornase im-
posible de acuerdo con las reglas constitucionales e infra constitucionales 
de naturaleza procesal penal.

Brasil asumió el compromiso internacional de acoger las disposiciones 
de la Convención de Mérida en 2003, con su entrada en vigor en el orde-
namiento jurídico interno en 2006 por medio del Decreto 5.687, del 31 de 
enero de 2006. Sin embargo, hasta hoy, las medidas contra la corrupción 
en el sector privado no pasan de proyectos legislativos suspensos en los 
archivos del parlamento brasileño, pues en lo que se refiere a la criminali-
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zación de la corrupción en el sector privado, dicho tratado internacional 
produce tan sólo una recomendación.

Actualmente, los únicos instrumentos punitivos de hechos de corrup-
ción en el sector privado vigente en Brasil son la Ley 12.529/2011, cuya 
finalidad es la prevención y represión a las infracciones contra el orden 
económico, y la Ley 9.279/1996, que reglamenta la propiedad industrial 
y prevé catorce tipos penales relacionados a la competencia desleal, pero 
que permanece sin eficacia practica en la represión a los delitos.

Tramita en el Senado Federal, desde el 2012, el Proyecto de Ley 236, 
para la institución de un nuevo código penal brasileño que propone en el 
capítulo de los delitos contra el patrimonio el artículo 167 que tipifica la 
figura del cohecho entre particulares. En un análisis comparado con el 
artículo 21 de la Convención de Mérida, el citado dispositivo de dicho 
proyecto de ley es positivo en lo que se refiere a los actos que componen 
la conducta típica, pues allá de los actos de prometer, ofrecer, conceder, 
solicitar y aceptar de la convención, la propuesta legislativa acrecienta la 
exigencia, recibimiento, pago y aceptar promesa, como hechos punibles. 
Sin embargo, la propuesta cumple deficitariamente la Convención, es de-
cir, no adopta el texto mínimo acordado, pues a lo que se refiere al hecho 
activo inserto en el párrafo único del dispositivo propuesto, se pune sólo 
aquél que dirige el acto ilícito al representante de la entidad del sector 
privado y deja impune aquellos que objetivan practicar el delito frente a 
otros que ejercen cualquier actividad en la misma entidad.

Es importante señalar que, en dicho proyecto normativo, la tipifica-
ción de la corrupción entre particulares prevé una pena de prisión du-
rante un periodo de uno a cuatro años, al paso que el cohecho contra la 
administración pública prevista en el artículo 276 conmina una pena de 
prisión de tres a ocho años. La menor severidad en el castigo a la corrup-
ción cometida en el sector privado es injustificable y puede generar una 
idea de menor reprobación y consecuentemente un estímulo a tal conduc-
ta ya que la legislación aún permite la aplicación de sanciones alternativas 
a la prisión del agente debido al quantum de la pena máxima.

Otro equivoco de dicho proyecto de ley que puede explicar parte de 
tal discrepancia es la mala vinculación del delito a una lesión al patrimo-
nio, al revés de asociarlo a una lesión contra el orden económico-financie-
ro, que es un bien jurídico de mayor protección y, por lo tanto, las lesiones 
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son más reprobables y resultarían en penas mayores, así como son los de-
litos contra la administración pública.

Una escandalosa trama de corrupción de repercusión mundial involu-
crando la Confederación Brasileña de Futbol (CBF), el Comité Organiza-
dor Local de la Copa del Mundo FIFA Brasil 2014 (COL) y la Federación 
Internacional del Futbol (FIFA), en actos de pago de soborno para cesión 
de derechos de trasmisión de los juegos de futbol de la Copa del Mundo de 
2014, irregularidades en contractos diseñados para realización de parti-
das del time de futbol brasileño y de los juegos organizados por la CBF, 
de la Copa de las Confederaciones FIFA 2013 y de la Copa del Mundo de 
2014, impactó negativamente la percepción de la corrupción en Brasil 
(Bruno 2018).

Dicho escándalo no sólo desveló una trama sistémica y antigua de 
corrupción involucrando sujetos privados, cómo también señaló para el 
mundo que dichos hechos no podrían ser perseguidos por las autoridades 
brasileñas, pues la corrupción en este sector específico no estaba inserta 
en la legislación nacional como crimen. Esto se tornó aún más claro y 
vergonzoso cuando la autoridad judicial estadounidense condenó el ex 
presidente de la CBF, José Maria Marin, a pena de cuatro años de prisión 
cumulada con multa de $ 1,2 millones por los delitos de crimen orga-
nizado, fraude bancario y lavado de dinero, al paso que en el territorio 
brasileño los delitos permanecieron impunes (Estern District of  New York 
Attorney’s Office 2018).

Otra trama de corrupción en el sector privado en Brasil se tornó 
un escándalo internacional en 2016, involucrando el ex jefe del Comité 
Olímpico Brasileño (COB), Carlos Arthur Nuzman, en pago de soborno 
de US$ 2 millones para garantizar el voto del ex presidente de la Asocia-
ción Internacional de Federaciones Atléticas (IAAF), Lamine Diack, para 
elegir Rio de Janeiro como sede de los juegos olímpicos de 2016, mismo la 
ciudad poseyendo las peores condiciones para recibir el evento deportivo, 
desmembrándose para otros fraudes en el seno de los proyectos de cons-
trucción de la ciudad olímpica y compras de resultados de juegos (Fonseca 
2016).

En virtud de los perenes escándalos de corrupción estrictamente per-
petrada entre particulares con poder económico en el seno de las tramas 
deportivas de 2014 y 2016 en Brasil, fue propuesto el Proyecto de Ley 
455, de 2016, por La Comisión Parlamentar de Investigación del Futbol, 
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instalada en 2015 en el Senado Federal, para apurar posibles irregularida-
des en la realización de la Copa de las Confederaciones y de la Copa del 
Mundo de 2014. Dicho Proyecto de Ley visa acrecer en el actual Código 
Penal el artículo 196-A para tipificar como delito la conducta de corrup-
ción privada, con sanción de prisión de uno a cuatro años.

La crítica que se hace a la redacción del tipo penal del Proyecto de 
Ley 455/2016 es que él limita los agentes a un rol taxativo, olvidando del 
tercero que comete las mismas conductas con la misma finalidad, razón 
por la cual, el texto del tipo penal del Proyecto de Ley 236/2012 es mejor 
diseñado, pues alcanza también al tercero, en sintonía con el texto propo-
sitivo de la Convención de Mérida, evitándose que se opere la impunidad 
de determinados sujetos, todavía, dicho dispositivo luego tornase inútil 
ante la apertura del texto sobre el hecho activo de la conducta a interpre-
taciones más restrictivas al campo de agentes del delito.

Instrumento 
normativo Texto normativo

Convención 
de Mérida

Artículo 21. Soborno en el sector privado
Cada Estado Parte considerará la posibilidad de adoptar las 
medidas legislativas y de otra índole que sean necesarias para 
tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente en el 
curso de actividades económicas, financieras o comerciales:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesión, en forma di-
recta o indirecta, a una persona que dirija una entidad 
del sector privado o cumpla cualquier función en ella, de 
un beneficio indebido que redunde en su propio prove-
cho o en el de otra persona, con el fin de que, faltando al 
deber inherente a sus funciones, actúe o se abstenga de 
actuar;

b) La solicitud o aceptación, en forma directa o indirecta, 
por una persona que dirija una entidad del sector priva-
do o cumpla cualquier función en ella, de un beneficio in-
debido que redunde en su propio provecho o en el de otra 
persona, con el fin de que, faltando al deber inherente a 
sus funciones, actúe o se abstenga de actuar.
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PL 236, 
2012

Artículo 167. Exigir, solicitar, aceptar o recibir ventaja indebida, 
como representante de la empresa o institución privada, para 
favorecer a si o a tercero, directa o indirectamente, o aceptar 
promesa de ventaja indebida, a fin de realizar u omitir acto 
inherente a sus atribuciones.
Pena – prisión, de un a cuatro años.
Párrafo único. En las mismas penas incurre quien ofrece, promete, 
entrega o paga, directa o indirectamente, al representante de la 
empresa o institución privada, ventaja indebida.

PL 455, 
2016

Artículo 196-A. Exigir, solicitar, aceptar o recibir ventaja indebida, 
el director, el administrador, el miembro del consejo o de órgano 
técnico, el auditor, el gerente, el prepuesto, el representante o el 
empleado de la empresa o institución privada, para favorecer a 
si o a terceros, directa o indirectamente, o aceptar promesa de 
ventaja indebida, a fin de realizar u omitir acto inherente a sus 
atribuciones.
Pena —reclusión, de un a cuatro años, y multa—.
Párrafo único. En las mismas penas incurre quien ofrece, promete, 
entrega o paga, directa o indirectamente, la ventaja indebida.

Hace más de quince años después de la firma de la Convención de 
Mérida por parte del Estado brasileño que la criminalización de la co-
rrupción entre particulares aún es una materia en “discusión” que tra-
mita en los cajones del parlamento nacional brasileño, es decir, el lapso 
temporal entre la firma del tratado internacional y su ratificación a través 
de los tramites internos se extiende demasiado, mientras que un numero 
significativo de países ya adoptó la recomendación de tipificación de la 
corrupción privada desde la asunción del compromiso.

A pesar del tratado internacional posee mandados de criminalización 
de carácter imperativo y de normas de orden facultativa, la firma solem-
ne del jefe de Estado no se ha comprendido por la academia como una 
simple formalidad accesoria en el proceso de conclusión de un tratado 
internacional, sino que un acto que genera un compromiso con el conte-
nido integral del diploma, exceptuadas las reservas, y que parte del presu-
puesto de la obligación de buena fe de los Estados signatarios previsto en 
el artículo 18 de la Convención de Viena, de 1969, sobre el derecho de los 
tratados (Dinh, Daillier y Pellet 2003, 138-140).
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Dicho dispositivo de la mencionada Convención determina que los 
Estados que firman un tratado deben abstenerse de practicar cualquier 
acto que resulte en la frustración del objeto y de la finalidad del diploma. 
Para eso, aún que dicho tratado no esté en vigor, es decir, aún que no 
exista como una norma jurídica, la firma del Estado a un tratado inter-
nacional le genera la obligación de no hacer que consiste en abstenerse a 
cualquier acto que contraria el espirito del tratado.

En este contexto, parece correcta y asertiva la concepción de que así 
como los Estados cuando se comprometen con los mandatos de crimina-
lización de un convenio internacional por medio de su firma, y más aún 
después de su ratificación, asumen una auto limitación al legislador ordi-
nario en la elección de los bienes jurídicos penales, es decir, se compro-
meten a criminalizar determinados hechos considerados ofensivos a estos 
bienes jurídicos determinados mediante la imposición de sanción, tam-
bién asumen un deber ante las normas recomendatorias de criminaliza-
ción de al menos vincular el parlamento a la discusión legislativa sobre la 
protección de los bienes jurídicos a que se recomienda proteger, como un 
acto coherente con la búsqueda de realización del objeto y de la finalidad 
del tratado que se traduce en por lo menos hacer esfuerzos para cumplir 
integralmente el convenio internacional.

La existencia de normas facultativas en tratados internacionales que 
solamente recomiendan medidas de enfrentamiento a hechos ofensivos a 
determinados bienes jurídicos, tal como el artículo 21 de la Convención 
de Mérida, no son meros dispositivos figurativos sometidos a la sobera-
nía absoluta y desmedida de lo Estados, pero también los vinculan en la 
medida que, a pesar de no estar obligados a tipificar los hechos, deben al 
menos considerarlos y eso implica en tomar iniciativas para discutir en el 
parlamento las recomendaciones hechas en los tratados internacionales 
ratificados en tiempo razonable, como un acto de buena fe esculpido en el 
artículo 18 del Convenio de Viena.

Así, solamente se puede decir que el Estado considera la posibilidad 
de adoptar la tipificación de la corrupción en el sector privado se este 
discute en el ámbito domestico según los tramites internos legislativos a 
respecto del tema que se materializa en los proyectos de ley de discusión 
parlamentar y en tiempo razonable. Sin embargo, lo que se critica en el 
escenario brasileño es que tal discusión es demasiado lenta, sin cualquier 
esfuerzo de los parlamentares de conferir la relevancia que el tema merece 
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frente a los crecientes escándalos de corrupción, incluso en el sector priva-
do, que han surgido en los últimos años.

Inicialmente, es fundamental establecer la premisa teórica de que es 
un gran error la idea de que la corrupción en el sector privado es menos 
peor o que causa menos efectos negativos sobre la sociedad. El predomi-
nio de los estudios acerca de la corrupción en el sector público sobre los 
del sector privado crea una falsa sensación de que el primer es más impor-
tante, pero, al revés, la prevalencia de estudios sobre la corrupción en el 
sector público puede ser explicada por la mayor dificultad de percepción 
de la corrupción en las relaciones entre particulares que, por su naturale-
za, son privadas del conocimiento público y, por eso, hay pocos subsidios 
para la investigación.

Sin embargo, esto escenario ha cambiado gradualmente en los últi-
mos años debido a la génesis de una serie de nuevos estudios a respecto de 
la corrupción en el sector privado, mucho impulsado por los movimientos 
de legislatura anticorrupción en diversos ordenamientos jurídicos por el 
mundo.

Especialmente en la última década, la teoría de los costes transac-
cionales ha contribuido demasiado para el aumento del interés científico 
sobre la corrupción privada y sobre su dicotómica relación con el sector 
público, siendo responsable por una serie de nuevos estudios que desvela-
ron al mundo un nuevo diseño paradigmático sobre el modus operandi de 
la corrupción y sus consecuencias.

Los primados de la teoría de los costes transaccionales apuntan para 
la existencia de diferentes tipos de incertidumbres presentes en el ambien-
te donde una organización actúa y que influyen en diferentes tipos de cos-
tes que, al final y al cabo, determinan la toma de decisiones de los entes 
privados (Karjalanen y Moxham 2013, 271). En lo que dice respecto a la 
corrupción, este estudio centrase en dos géneros de incertidumbres: la in-
certidumbre ambiental y la incertidumbre comportamental.

La incertidumbre ambiental consiste en la ambigüedad presente en 
el ambiente operacional relativa a la política, procedimientos y prácticas 
del gobierno que rige el territorio donde la organización está instalada, y 
a depender del grado de esa ambigüedad hay un menor o mayor grado de 
imprevisibilidad para los gestores (Miller 1992, 313). Con el objetivo 
de suprimir la incertidumbre ambiental, en general, los gestores buscan in-
formaciones sobre el ambiente externo; sin embargo, cuando la capacidad 
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de los gestores en esta búsqueda, que dígase de pasaje, es limitada, la pre-
visión de los resultados de sus decisiones tornase más oscuro, culminando 
en el tipo de incertidumbre ambiental llamado de incertidumbre informa-
cional (Grewatsch y Kleidienst 2017, 293).

Para hacer frente al aumento de la incertidumbre ambiental agravada 
por el riesgo de conocimiento sobre el ambiente externo, las organizacio-
nes precipitan costes asociados a la búsqueda de informaciones necesarias 
para la ejecución de transacciones en el mercado de actuación, motivando 
las empresas a buscaren mercados menos inciertos en términos ambienta-
les para disminuir los costes de información (Madhok 1996, 579).

Mientras la corrupción privada se opere en el seno de las relaciones 
privadas, el sector público no alejase por completo de mantener cierta 
influencia en este campo. Como se ha puesto de manifiesto en líneas ante-
riores, la política, procedimientos y prácticas del gobierno pueden signifi-
car una incertidumbre ambiental en la medida que sean poco transparen-
tes o contradictorias. El gobierno brasileño transmite un ejemplo práctico 
de dicha proposición teórica en la medida que el jefe de Estado asume el 
compromiso de combatir la corrupción, incluso de discutir acciones efec-
tivas de lucha contra el fenómeno en el sector privado, sin embargo, el 
Poder Legislativo se mantiene ineficiente en crear normas que tipifiquen 
tal conducta como delito, mismo frente a los recientes escándalos de co-
rrupción involucrando el sector privado en dos eventos de alcance mun-
dial —Copa del Mundo 2014 y Juegos Olímpicos 2016—, en un camino 
contrario al adoptado en relación a la corrupción en el sector público.

La postura del gobierno brasileño crea una imprevisibilidad para los 
gestores de organizaciones privadas que desean operar en el mercado na-
cional, que necesitan anticipar costes para colectar y procesar informacio-
nes sobre la integridad ética de la iniciativa privada y sobre la inclinación 
política estatal en criminalizar la corrupción privada, así como lo hace 
con la pública.

El otro genero de incertidumbre es la comportamental que está aso-
ciada a la previsión de cual comportamiento ha de ser adoptado por las 
otras personas y cuanto más alta la tasa de incertidumbre más alto es el 
riesgo de oportunismo Brouthers y Brouthers 2003, 1187). El oportunis-
mo es conceptualizado como el comportamiento de aprovechar la oportu-
nidad para defraudar o engañar a otra parte de una relación (Smith 2018, 
613). En el ambiente empresarial el oportunismo es una preocupación 
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constante de los gestores en la conducción de los negocios que, de modo 
a prevenirse contra sus efectos, precipitan costes de monitoreo y ejecu-
ción, tanto para garantizar que las partes cumplan con sus obligaciones 
predeterminadas, como para castigar o ejercer control sobre la parte que 
incumpla sus obligaciones, respectivamente (Sampath, Gardberg y Rah-
man 2018, 745).

Las organizaciones, especialmente las transnacionales, buscan evitar 
altos costes de transacción relativos a la incertidumbre comportamental 
en determinados mercados, es decir, el objetivo es evitar mercados que 
exigen altos costes con monitoreo y seguimiento que consecuentemente 
impactan en los resultados de los negocios. En este sentido, la corrupción 
en el sector privado posee un impacto muy negativo sobre la fiabilidad 
de un mercado, pues le torna menos atrayente a inversiones de capital 
extranjero y estimula la fuga de capital nacional para otros mercados más 
fiables.

En el caso brasileño, la ocurrencia de los dos mencionados escándalos 
de corrupción involucrando los dos mayores eventos deportivos mundiales 
demuestra las debilidades del gobierno en hacer frente contra tales con-
ductas, pues no sólo desvela la costumbre delictuosa, como también la ca-
rencia de instrumentos de persecución, que se agrava debido a la falta de 
interés del gobierno en luchar contra dicha práctica y tornar el mercado 
más seguro y atractivo para los negocios.

Engañase aquél que piensa que el país no sufre los perjuicios por la 
corrupción entre los particulares, así como los sufre la sociedad cuando 
se trata de desvío de dinero público. Los daños son colectivos, pues la 
economía nacional siente, como un todo, los impactos de un ambiente de 
incertidumbre comportamental, pues aumentase los costes de monitoreo 
y ejecución para hacer negocios en el país y consecuentemente, cuando de 
la toma de decisión de los gestores, le torna un destino menos atractivo en 
comparación con mercados más seguros en términos de posee instrumen-
tos de represión contra la corrupción en el sector privado.

Los estudios científicos sobre las perversas consecuencias de la co-
rrupción en el sector privado sobre la sociedad no es una exclusividad de 
las investigaciones jurídicas, habiendo por cierto una extensa gama de es-
tudio en las áreas de administración y de la ciencia política (Montiel, Hus-
ted y Christimann 2012, 1107). Ninguna organización actúa aisladamen-
te, pero si, hace parte de un sistema complejo, de un organismo inteligente 
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conectado con tantas otras instituciones que no solamente entes privados. 
Dentro de esta organicidad están comprendidos varios actores del campo 
privado, tales como clientes, proveedores, inversionistas y empleados, los 
cuales componen lo que la ciencia de la administración y de economía 
llama de cadena de valor (Jung y Lee 2017, 686).

El éxito de una cadena de valor es sopesado por el grado de confianza 
entre los actores privados que la componen de que las transacciones serán 
ejecutadas según lo acordado y con que se espera de una relación íntegra. 
Sin embargo, la corrupción en el sector privado degrada los lazos de con-
fianza necesario para el establecimiento y manutención de una cadena de 
valor exitosa, pues debilita la previsibilidad acerca de patrones de com-
portamiento esperados en las relaciones comerciales (Lange 2008, 717).

La desconfianza generalizada en virtud de un alto grado de percep-
ción pública de corrupción en el sector privado, sobre todo en relación 
con la incertidumbre comportamental y el consecuente riesgo de opor-
tunismo, hace con que haya un fuerte desestímulo en la realización de 
negocios en un determinado mercado, pues involucro altos costes de tran-
sacción, especialmente con mecanismos de monitoreo y de ejecución (Ro-
se-Ackerman 2010, 222). Con el advenimiento de nuevas leyes nacionales 
de represión a la corrupción en el sector privado con alcance extraterri-
torial como la UK Bribery Act, por ejemplo, los costes de transacción para 
un negocio se firmar en un país marcado por la impunidad, como es el 
caso de Brasil, son muy altos y en muchos casos puede tornar la inversión 
desventajosa.

Así, la economía brasileña siente los efectos negativos de la ineficien-
cia legislativa en criminalizar la corrupción en el sector privado y del go-
bierno ejecutivo de desarrollar mecanismos más efectivos de control y 
represión a la corrupción entre particulares. Las empresas brasileñas tam-
bién sufren el impacto negativo, tanto para hacer negocios internos frente 
a la desconfianza con los otros actores del mercado, como también para 
ampliar sus negocios para otros mercados ya que ellos son verdaderas 
banderas rojas para los empresarios extranjeros en la hora de considerar 
un acuerdo comercial.

Otro aspecto que carece ser debatido es el examen de la normativa 
brasileña dentro de un campo más largo que su análisis comparado en 
relación al sistema interamericano, pues, a diferencia de la Unión Eu-
ropea, no hubo ningún esfuerzo por parte de la OEA para armonizar la 
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legislación penal de los Estados miembros respecto al delito de corrupción 
en el sector privado, eso porque ni siquiera se dio el primer paso hacia 
un tratado con mandato imperativo de criminalización de la corrupción 
entre particulares.

Este esfuerzo hacia la armonización de las legislaciones penales de los 
países europeos se debe a un conflicto de normas con distintos modelos de 
tipificación del delito que pone en riesgo la efectividad de la cooperación 
internacional para cohibir su práctica, especialmente en los delitos de di-
mensión transnacional. Determinados ordenamientos jurídicos europeos 
tratan del delito de corrupción privada en el seno de las relaciones labo-
rales como una desviación de los deberes de lealtad, confianza y buena fe 
por parte del empleado/agente frente al empleador/principal, como por 
ejemplo los artículos 445-1 y 445-2 del Código Penal Francés, el artículo 
504bis del Código Penal Belga y el artículo 328 del Código Penal de los 
Países Bajos. Esta construcción legislativa tiene como objetivo frenar la 
conducta injusta del empleado que de mala fe abusa de la confianza del 
empleador para obtener ventajas indebidas, violando las reglas que rigen 
la relación laboral (Prado y Rossetto 2015, 55).

En algunos ordenamientos jurídicos europeos e incluso latinoameri-
canos el bien jurídico que se ha buscado proteger con la criminalización 
de la corrupción en el sector privado ha sido la competencia leal entre los 
sujetos particulares en el seno de las relaciones comerciales, evidencian-
do un contexto marcado por obligaciones de los operadores económicos 
hacia el mercado, como por ejemplo el artículo 286bis del Código Penal 
Español y la sección 10 del Código Penal Austríaco, el artículo 241-A del 
Código Penal Peruano y en los artículos 287bis y 287ter del Código Penal 
Chileno. En ese sentido, el bien jurídico protegido asume un carácter su-
praindividual de modo que el delito de corrupción privada es practicado 
cuando el cohecho entre particulares perjudica a los suministros de mer-
cancías o prestaciones de servicios por otros operadores económicos bajo 
el régimen de competencia mercadológica, resultando irrelevante para la 
configuración del ilícito el consentimiento del empleador hacia los em-
pleados en el seno de una relación laboral como en los tipos penales basa-
dos en la violación de deberes (Martín 2002, 57).

La criminalización de la corrupción en el sector privado en algunos 
ordenamientos jurídicos tutela el patrimonio de los socios e inversores, 
teniendo un contenido material respecto al bien jurídico protegido más 
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concreto que en las variaciones ya mencionadas. En efectos prácticos, eso 
permite al aplicador de la norma penal delimitar con mayor seguridad la 
conducta delictuosa, vulnerando menos a los particulares con respecto al 
riesgo de interpretaciones casuísticas en perjuicio de los derechos indivi-
duales. En este modelo de incriminación es posible distinguir la falta de 
valor de la conducta fundada en el engaño y del resultado que es la lesión 
o exposición a un peligro real de lesión al patrimonio, como lo es el anti-
guo artículo 2635 del Código Civil Italiano y el artículo 251-A del Código 
Penal Colombiano (Prado y Rossetto 2015, 60).

Y la corrupción en el sector privado puede ser tipificada dentro de un 
diseño unitario que comprende en un solo tipo penal la corrupción tanto 
en el sector público como en el privado, también llamado por la doctrina 
jurídica comparada como delito de privatización administrativa, pero es 
mayoritariamente conocido como delito omnicomprensivo de la corrup-
ción privada, tal como verificase en la sección 5 del capítulo 10 del Código 
Penal Sueco (Gontijo 2015, 33).

La discusión sobre los pros y contras de cada modelo de tipificación 
de la corrupción en el sector privado es tema para otro artículo más de-
dicado a la profundización de sus complejidades. Si bien Brasil discute 
proyectos de ley sobre la clasificación de la corrupción privada en línea 
con el texto mínimo de la Convención de Mérida con base en la violación 
de deberes, y en este sentido es consistente con el compromiso asumido, 
esta clasificación es criticada por la doctrina, pues al tratar el ilícito cómo 
una ruptura de la confianza en el seno de la relación laboral retira la legi-
timidad del Estado respecto a la iniciativa del enjuiciamiento de la acción 
penal, pues la desvaloración de la conducta depende de si el empleador 
considera que se han violado los deberes de lealtad por el empleado. Otro 
aspecto negativo de esta tipificación para la lucha contra la corrupción 
entre particulares es la complicidad del empleador con la conducta frau-
dulenta o su negligencia respecto a la ausencia de códigos de ética que 
establezcan deberes de buena fe e integridad, pues cualquier una de es-
tas hipótesis torna la corrupción privada una conducta atípica. En otras 
palabras, no ha crimen se el empleador es el beneficiario de la actividad 
corrupta llevada a cabo por su empleado, pues este modelo tipificación 
supone que el sujeto corrupto únicamente pueda ser el empleado y no el 
empleador (Nieto 2002, 58).
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Es un consenso en la doctrina jurídica que este modelo de tipificación 
penal no cumple la finalidad de combatir la corrupción privada debido a 
la injustificada redoma de inimputabilidad de otros sujetos privados invo-
lucrados cómo el empleador, que en muchos casos es el líder de la cons-
piración y a quien pertenece la legitimidad para iniciar la acción penal, 
vaciando la propia eficacia de la norma penal, lo que es lo mismo que no 
tener la ley.

La corrupción es un fenómeno complejo y su tratamiento académico 
es muy reciente, especialmente en su aspecto privado, comparado a otras 
ramas del estudio de las ciencias sociales y humanas. Debido a esa carac-
terística, ha mucho que avanzar en las investigaciones sobre la corrupción 
entre particulares, sobre todo en el marco jurídico penal, siendo el actual 
panorama legal un marco inicial en constante evolución hacia una cons-
trucción más solida como la del cohecho, pero entre todas las alternativas 
de tipificación del delito, la que mejor cumple el intento de combatirlo es el 
modelo que lo concibe como un delito de infracción de la competencia leal.

Sin embargo, tal como los modelos anteriores, la tipificación de la 
corrupción privada enfocada en la infracción de la competencia leal no 
es exenta de críticas. En realidad, parte de la doctrina jurídica entiende 
que esta forma de regulación por hora es la que mejor cumple la finalidad 
de luchar contra la corrupción en el sector privado, pero su relevancia 
como bien jurídico para justificar la intervención penal es cuestionable, 
sosteniéndose que existen mecanismos extrapenales más directos y efica-
ces para proteger la lealtad competitiva que el derecho penal.

V. conclusión

En términos prácticos, el Estado brasileño no posee esfuerzos sustantivos 
para criminalizar la corrupción en el sector privado como lo hace con 
relación al sector público, en un claro conflicto de interés de los parlamen-
tares y de los ciudadanos.

Infelizmente, los escándalos de corrupción involucrando agentes pú-
blicos, especialmente los relativos a la Operación Lava Jato, han ocupado 
el debate público, mucho por fuerza de la prensa, ofuscando el debate 
sobre la corrupción entre particulares.
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Este contexto contribuye para que los parlamentares desvíen la aten-
ción para otras medidas de combate al crimen bajo la escusa de una su-
puesta orden de importancia en donde la corrupción priva está entre los 
temas de última relevancia. Eso se percibe en el actual escenario de dis-
cusión parlamentar sobre el tema de la corrupción en que el Congreso 
Nacional brasileño se concentra en el proyecto legislativo sobre abuso de 
autoridad (PL 7596/2017) y el conjunto de proyectos legislativos anticri-
men (PL 881/2019, PL 882/2019 y PL 38/2019) propuesto por el minis-
tro de la Justicia Sergio Moro, que en nada contemplan el sector privado.

La carencia de medidas efectivas de los organismos internacionales 
para incentivar países como Brasil a implementar respuestas normativas 
contra la corrupción privada contribuye para la permanencia de estos pa-
noramas de ineficiencia.

Mientras Brasil aun discute hace muchos años la criminalización de 
la corrupción entre particulares en coherencia con el texto mínimo de la 
Convención de Mérida, señalando que aún no hay ningún avance sus-
tantivo, este modelo de tipificación es basado en la infracción de deberes, 
lo que es muy criticado por la academia frente a su fracaso en países que 
así lo adoptaron y después cambiaron sus legislaciones. No más indicado 
es que entre todos los modelos de tipificación de la corrupción existentes, 
el mejor modelo sería el basado en una infracción de la competencia leal 
que no es objeto de ninguna discusión por los parlamentares brasileños.

La historia brasileña ha mostrado que ni siquiera los escándalos de 
corrupción divulgados por la prensa que involucraron los dos mayores 
eventos deportivos sedeados en el país en la última década fueron capaces 
de surtir efecto sobre el comportamiento parlamentar de inclinación a la 
criminalización de la corrupción en el sector privado, diferentemente de 
lo que ocurre cuando el tema es la corrupción en el sector público.

Entre los muchos motivos posibles, hay la poca importancia que se 
confiere por la opinión pública, que solamente empieza a cambiar a partir 
del esfuerzo de concientización de las instituciones públicas, de las entida-
des de la sociedad civil y de los organismos internacionales. Eso camino 
es un proceso lento de “hormiga” que va produciendo efectos en un largo 
espacio de tiempo que requiere mucha paciencia y la asunción del riesgo 
de más perjuicios al orden económico del Estado.

Otra medida importante para presión a los Estados omisos es la ac-
tuación de los organismos regulatorios en imponer patrones de conducta 
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éticas a las empresas del sector, como ya lo hace la Bolsa de Valores de 
São Paulo (Bovespa) con las imposiciones de niveles diferenciados de go-
bernanza corporativa para clasificar empresas de capital abierto en seg-
mentos de mejor confiabilidad (nivel 1, nivel 2 y nuevo mercado). Se esto 
se repite en otros mercados regulados, tal práctica empieza a cambiar las 
costumbres comerciales y fortalecer una demanda por seguridad jurídica 
más sólida por medio de la edición de leyes de repercusión general, tal 
como la criminalización de conductas indeseadas socialmente.

Brasil curre el riesgo de tornarse un país menos atractivo a la inver-
sión privada de empresas internacionales reguladas por legislaciones más 
efectivas en el combate a la corrupción con alcance extraterritorial. Así 
que los efectos de la omisión del Estado brasileño pueden ser sentidos en 
la economía en un futuro próximo, ante la posibilidad de Brasil figurar 
entre los países con mercados de mayor riesgo de desvíos éticos para los 
negocios internacionales.

Hay mucho que discutir sobre el tema del combate a la corrupción pri-
vada debido a su enfoque reciente y a la multiplicidad de soluciones posi-
bles. Por eso, el debate no termina en las breves líneas de este estudio, pero 
si, es solamente un punto de partida para un espectro mayor de reflexión.
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Resumen: La reciente consagración del 
perjuicio ecológico en el derecho francés 
plantea interrogantes ya solucionadas en 
el derecho chileno. No obstante, también 
permite interrogarse sobre la conveniencia 
de las soluciones aplicables en Chile. El ré-
gimen de legitimación frente a la reparación 
de daños ambientales es un ejemplo de ello. 
La legitimación activa del derecho francés 
es una enseñanza para el derecho chileno. 
Respecto de las soluciones adoptadas frente 
a la legitimación pasiva, esta apreciación se 
invierte. 

Palabras claves: legitimación, daño am- 
biental, responsabilidad, reparación, 
ambiente.

AbstrAct: The recent enactment of  ecological 
damage in french law raises questions which have 
already been solved in chilean law. However, it also 
raises questions about the applicable solutions in 
Chile. The legal standing of  claims for environmen-
tal damage is an example of  this. Legal standing to 
sue in French law serves as an example for chilean 
law. However, regarding the ability to be sued, it is 
possible to come to the opposite conclusion.

Keywords: legal standing, environmental dama-
ge, liability, compensation, environment.
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I. intRoducción

Pese a las diferencias con las que Chile y Francia pueden abordar la función 
de protección del ambiente, su derecho se aproxima hoy en día en cuanto 
a las reglas aplicables en ciertos ámbitos, como en materia de responsabili-
dad ambiental. Actualmente ambos países poseen legislaciones especiales 
que especifican el régimen extracontractual. Aquellos que dañen o causen 
perjuicios a ciertos elementos ambientales, deberán desarrollar una repa-
ración mediante reglas específicas. Ellas han sido consagradas en la Ley 
19.300, Bases Generales del Medio Ambiente en Chile, y en la Ley del 8 
de agosto de 2016, relativa a la reconquista de la biodiversidad en Francia. 
Cada una de estas legislaciones inciden en múltiples aspectos, como frente 
a la noción del daño o perjuicio, el plazo de prescripción o las formas de 
reparación. Contrario a lo que podría pensarse, las diferencias no son 
puramente sustantivas, sino también adjetivas. El acceso a la justicia en 
materia ambiental ha sido uno de los aspectos modificados en dichas leyes.

El acceso a la justicia presenta hoy en día una actualidad difícilmente 
cuestionable en materia de responsabilidad ambiental. El Estado no sólo 
es un garante para su protección, sino también un eventual autor que, di-
recta o indirectamente, puede intervenir en la verificación del hecho gene-
rador o en su relación causal con el daño o perjuicio provocado. Todo ello 
explica que sus órganos intervengan como demandantes o demandados 
en los procesos de reparación en materia ambiental. Una situación similar 
ocurre respecto de particulares que, ya sea en tanto personas naturales o 
jurídicas, pueden intervenir ejerciendo un rol y otro. Aunque el acceso a 
la justicia ambiental “se relaciona con los medios para acudir a los tribu-
nales” (Anglés 2017), la justicia ambiental como tal va más allá e integra 
también al demandado en un proceso judicial de reparación de daños o 
perjuicios. Ambas calidades se expresan a través de la legitimación que 
todos ellos deben poseer.

En efecto, tanto en el derecho chileno como en el francés, la consti-
tución de una relación jurídica procesal supone diferentes condiciones. 
Estas podrán relacionarse con los órganos jurisdiccionales, las caracterís-
ticas del proceso o, en fin, las partes que intervienen en él. La noción de 
legitimación forma parte de este último aspecto. La legitimación es un 
presupuesto del proceso, referido a la persona que interpone una acción 
jurisdiccional (recibiendo en tal caso una calificación activa), o a aquella 
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en contra de quien se ejerce (siendo en este supuesto calificada de pasi-
va). Aunque la legislación ambiental en Chile se refiera expresamente a 
este concepto en su primera forma1, la doctrina recurre también a ella en 
esta última modalidad (Bordalí 2010, 234; Delgado 2012, 57). Una y otra 
noción son traducidas al francés por el empleo de categorías diversas.2 
Cualquiera sea la noción aceptada, se referirá a exigencias que el deman-
dante y el demandado deberán reunir para asegurar la constitución de la 
relación jurídico-procesal. El acceso a la justicia en materia de responsabi-
lidad frente a daños ambientales no es una excepción a lo anterior.

A diferencia de lo que ocurre en otros ámbitos, el régimen de legiti-
mación posee complejidades particulares en materia de responsabilidad 
ambiental. Desde un punto de vista activo, referido a la posición del de-
mandante, éstas se explican por la carencia de subjetividad de los ele-
mentos ambientales, que requieren de legitimados que personifiquen su 
protección. Desde un punto de vista pasivo, referido a la posición del de-
mandado, dichas complejidades se asocian a la responsabilidad que pu-
diere afectar a aquellos que dañen de manera significativa uno o más de 
sus componentes. La ausencia de una titularidad jurídica específica res-
pecto del medioambiente puede suponer restricciones para imponer su re-
paración al autor, como resultado de la aplicación de ciertas nociones es-
tructurales de la responsabilidad. Las relaciones entre ambas perspectivas, 
en el marco de un proceso judicial, justifican el análisis conjunto de ambas 
legitimaciones, frente a la reparación de daños ambientales. Y, para tales 
efectos, la comparación del derecho chileno y francés es particularmente 
útil, en términos temporales y materiales.

1 Mientras que el artículo 54 de la Ley 19.300, Bases Generales del Medio Ambiente, 
se refiere a los titulares de la acción ambiental, el artículo 20 de la Ley 20.600, que crea 
los tribunales ambientales, alude expresamente a la legitimación, en su variante activa.

2 En el derecho chileno el concepto de legitimación permite identificar las condiciones 
subjetivas que requiere el proceso, respecto del demandante (legitimación activa) y deman-
dado (legitimación pasiva). Aunque el derecho francés carece de un término que permita 
traducirlo, diferentes nociones han sido propuestas. Es el caso de las expresiones de “cali-
dad para actuar” —qualité à agir— (García de Enterría 2000, 101) y de “admisibilidad de 
la demanda” —recevabilité— (Esteban 2005). No obstante, la noción de legitimación sufre 
de ciertas variaciones en el derecho chileno, si se considera que, conforme a la posición 
mayoritaria de la doctrina, su determinación es una cuestión de fondo —bien fondé— de 
la acción. Contra esta interpretación, pero constatando su extensión (Bordalí 2018, 72).
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En términos temporales, la responsabilidad ambiental consagra dife-
rencias significativas entre el derecho chileno y francés. Mientras que en 
el caso chileno este régimen remonta a 1994, con la dictación de la Ley 
19.300; en el caso francés, éste posee una consagración reciente, con la 
Ley del 8 de agosto de 2016. La separación de más de veinte años entre 
ambas legislaciones únicamente se aproxima con la legislación francesa en 
materia de daño ambiental de 2008,3 por la transposición de la Directiva 
2004/35 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la responsabi-
lidad medioambiental. Sin embargo, contrario a lo que podría pensarse, 
esta directiva no consagra un régimen de responsabilidad strictu sensu, sino 
un mecanismo preventivo y reparador de daños, aplicable a ciertas acti-
vidades, mediante el ejercicio de competencias de policía administrativa 
(Fuchs 2008).

En términos materiales, estas legislaciones en el derecho chileno y 
francés tienen también una naturaleza distinta. Por un lado, esto se aprecia 
en relación con su régimen jurídico. Mientras que la Ley chilena 19.300 
consagra un sistema de responsabilidad en sentido estricto, la opción se-
guida por la Ley francesa del 8 de agosto de 2016 ha sido diversa. Sin 
consagrar una responsabilidad strictu sensu, ésta establece un mecanismo 
de reparación común a sus diferentes regímenes. Por otro lado, las dife-
rencias se asocian a la calificación jurídica. Más allá de la distinción entre 
las nociones de daño y perjuicio, éstas se relacionan con los componentes 
afectados. La referencia al ambiente en el derecho chileno (que integra tan-
to elementos naturales, como socioculturales y sus interacciones) explica 
que la responsabilidad tenga un campo de aplicación extenso (Valenzuela 
2010, 318; Ropert y Saavedra 2005) frente al derecho francés,4 referido al 
componente ecológico.

La separación temporal y material de estas legislaciones incide en el 
contenido de la protección ambiental consagrada en ambos casos. Las 
legislaciones relativas a la responsabilidad ambiental en el derecho chile-
no y francés suponen esfuerzos por adaptar las estructuras tradicionales 
del derecho de daños en este ámbito específico. Sin embargo, el carácter 
innovador que esta responsabilidad presenta llevará, necesariamente, a 
que cada régimen posea una identidad propia, con sus límites y aportes. 

3 Ley del 1o. de agosto de 2008, relativa a la responsabilidad ambiental.
4 Artículo 2 letra ll) de la Ley chilena 19.300; artículo 1247 del Código Civil francés. 
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De manera tradicional, esta identidad sólo resulta apreciable por con-
traste con otros ordenamientos jurídicos que, en función de su alteridad, 
permitan desarrollar la función crítica y constructiva de la comparación 
(Gaudemet 1989, 905). Este es el resultado de abordar la noción de legi-
timación en relación con la responsabilidad ambiental en ambos países. 
En efecto, en el estado de la jurisprudencia actual, el derecho francés con-
sagra enseñanzas relevantes para la legitimación activa frente al derecho 
chileno (II). Estas enseñanzas, no obstante, se invierten frente a la faz pa-
siva de la legitimación (III).

II. lAs enseñAnzAs del deRecHo fRAncés 
fRente A lA legitimAción ActivA

En la responsabilidad ambiental, la importancia de determinar la legiti-
mación activa es evidente. Si el ambiente no es ni “una persona” ni bien 
“apropiado” como entidad (Camproux-Duffrene 2015), se impide que su 
representación se rija por las reglas generales, que ante la responsabilidad 
imponen, entre otras condiciones, la necesidad de acreditar el carácter 
“personal” del derecho o interés lesionado. Ello explica que el legislador 
haya determinado las condiciones que el legitimado debe poseer, inte-
grando a algunos de ellos, aunque con variaciones significativas en ciertos 
casos. Estas se observan en las limitaciones de los intereses representados 
por las personas públicas (1) y privadas (2) frente a la responsabilidad am-
biental en el derecho chileno, en contraste con aquellos reconocidos por 
parte del legislador francés.

1. La legitimación activa de las personas públicas

Las personas públicas no sólo son legitimadas pasivas frente a los da-
ños causados al medioambiente, sino también, y sobre todo, son unos de 
sus principales legitimados activos. Así permite constatarlo la simple lec-
tura del derecho chileno y francés. En ambos casos, existe un reconoci-
miento extenso de la intervención de las personas públicas, en represen-
tación de intereses generales. No obstante, diferentes variaciones existen 
frente a la amplitud con que esta representación es consagrada respecto 
de órganos que sólo representan una parte de estos intereses (A). Parale-
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lamente, una variación también existe frente a órganos que sustituyen la 
representación de ciertos intereses generales por otros, de una naturaleza 
colectiva (B). 

A. Los intereses generales

La legitimación para demandar la reparación ambiental en el derecho 
chileno ha sido consagrada por el artículo 54 de la Ley 19.300, en favor de 
dos clases de personas públicas: tanto el Estado como las municipalidades. 
En principio, el otorgamiento de ambas titularidades se justifica por las 
funciones que son consagradas en su favor por otras disposiciones. En el 
caso del Estado, estas funciones tienen un valor constitucional, al ser éste 
el destinatario del deber de tutelar la preservación de la naturaleza (ar-
tículo 19, 8 de la Constitución Política de 1980), mientras que en el caso 
de las municipalidades, ellas se integran en sus competencias compartidas, 
establecidas por el artículo 4, letra b de la Ley 18.695, de Municipalida-
des, según el cual dichos órganos deben ejercer, entre otras actividades, la 
protección del ambiente. Cabe preguntarse, sin embargo, si dichas titu-
laridades son representativas de los intereses involucrados frente al daño 
ambiental.

Las limitaciones se relacionan con el carácter restrictivo que posee 
la competencia de los órganos públicos para ser legitimados activos en 
el ejercicio de la acción de reparación del daño ambiental (Tisné 2014, 
341). Más allá de la competencia reconocida al Estado, el artículo 54 de 
la Ley 19.300 sólo le reconoce a las municipalidades el ejercicio de esta 
acción. No obstante, las municipalidades únicamente integran una forma 
específica de organización administrativa territorial, existente en el ám-
bito comunal o local. Contrario sensu, esto caracteriza el rechazo de otras 
legitimaciones frente a órganos que ejercen competencias en una escala 
diversa, como la región y provincia, cuya administración ha sido objeto 
de reformas recientes del derecho chileno.5 Asimismo, dicha consagración 
supone negar la legitimación que otros órganos pueden ejercer, no con 
base al territorio, sino a sus funciones, lo que en el derecho chileno resulta 
imperativo, por la aplicación de disposiciones favorables a la descentrali-

5 Véase, entre otras, la Ley 21.073, que permite la elección democrática del gober-
nador regional y la Ley 21.074, sobre el fortalecimiento de la regionalización del país.
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zación territorial y funcional, consagradas en el artículo 3 de la Constitu-
ción de 1980. 

La legitimación activa de los órganos públicos en el derecho francés 
contrasta con esta situación. Para que una persona sea parte activa en el 
proceso, el artículo 1248 del Código Civil francés sólo requiere de una 
calidad y de un interés. Esto se explica por la preferencia del legislador 
de una enumeración no exhaustiva (Neyret 2017), descartando así la pro-
puesta inicial, favorable a una lista taxativa de legitimados (Jégouzo 2013, 
24). Respecto de las personas públicas, ésta es la primera diferencia con 
el derecho chileno, en donde la enumeración es exhaustiva,6 como resul-
tado de la expresión “son titulares de la acción” que, pese a ser utilizada 
en el artículo 54 de la Ley 19.300, resulta difícil de conciliar en materia 
de derechos constitucionales (Bordalí 2010, 233). Un segundo aspecto se 
relaciona con la extensión de esta enumeración. Los cuatro primeros ti-
tulares de la acción de reparación del perjuicio ecológico en el derecho 
francés tienen una personalidad pública. Todos ellos corresponden tanto 
al Estado, como a la Agencia francesa en materia de Biodiversidad, a las 
colectividades territoriales y a los establecimientos públicos. 

Lo anterior tiene incidencia respecto a los intereses que son repre-
sentados en el proceso. En efecto, cada una de estas personas de derecho 
público se estructuran, en el derecho francés, según una forma de orga-
nización administrativa diversa, lo que se manifiesta en sus intereses para 
demandar la reparación del perjuicio. “El principal obstáculo al ejercicio 
de la acción civil por parte de personas jurídicas de derecho público dis-
tintas del Estado consiste en que la generalidad de sus competencias tiene 
por efecto confundir sus intereses con el interés general, cuya protección 
incumbe sólo al Ministerio Público” (Huten y Dumont 2008, 210). La 
característica del artículo 1248 del Código Civil francés es distinguir di-
ferentes titularidades. Si bien todo interés general es representado por 
el Estado, la Agencia francesa para la Biodiversidad, las colectividades 
territoriales y los establecimientos públicos pueden representar, ya sea un 
interés general determinado, ya un interés colectivo.

6 Sentencia de Corte Suprema del 16 de octubre de 2017, rol: 62208-2016.
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B. Los intereses colectivos

En el derecho chileno, las limitaciones de la representación de los 
intereses colectivos se relacionan con la competencia municipal. Su legiti-
mación para demandar la reparación ambiental se limita en contraste con 
aquella consagrada en favor del Estado. En algunos casos, la Ley 19.300 
condiciona la facultad del municipio respecto de los “hechos acaecidos en 
sus respectivas comunas” (artículo 54 inciso 1), mientras que en otros ella 
requiere que las actividades que causan daño ambiental “se desarrollen” 
en ella (artículo 54 inciso 2). A partir de cada una de estas expresiones, el 
legislador chileno parece haber reiterado, respecto de la persona pública 
municipal, el carácter personal del daño, exigido en materia de respon-
sabilidad extracontractual civil. No obstante, las fórmulas utilizadas aca-
rrean una serie de inconvenientes, si se considera que los hechos “acaeci-
dos” y las actividades “desarrolladas” pueden hacer alusión a dos lugares 
en rigor diversos. 

En efecto, una característica de la causalidad en materia de responsa-
bilidad ambiental se asocia a las distancias que pueden existir entre el lu-
gar en el que se origina el hecho generador del daño y aquel en el que éste 
se manifiesta. Sólo una interpretación amplia de los hechos “acaecidos” 
puede entenderse en relación con cada uno de estos lugares, permitiendo 
solucionar los problemas de legitimación que supondría un hecho origi-
nado en una comuna, que causa daño en otra.7 El segundo supuesto, en 
cambio, presenta mayores complejidades, al referirse a actividades “desa-
rrolladas” en la comuna respectiva. Esta referencia sólo puede entenderse 
en relación con el lugar en el que se origina el hecho que causa daño, 
descartando aquél en el cual éste se manifiesta. Esta limitación puede ser 
cuestionable si se considera que, en este supuesto, la municipalidad no 
podrá representar el interés colectivo de sus propios habitantes. Este cues-
tionamiento se agrava considerando que, como se verá, esta acción tiene 
un carácter residual, siendo invocable por todos aquellos que carecen de 
una legitimación expresa en la ley.

La característica del artículo 1248 del Código Civil francés, en rela-
ción con este aspecto, se asocia a la amplitud con que es reconocida la le-

7 Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental del 28 de diciembre de 2017, rol: D-17-
2016, cons. 7-10.
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gitimación activa de ciertos órganos dotados de una competencia territo-
rial. A diferencia del derecho chileno, la legitimación activa para ser parte 
en el proceso no asocia a un órgano de naturaleza determinada (como 
ocurre frente a las municipalidades), sino a un concepto genérico, sus-
ceptible de integrar diferentes órganos, agrupados en torno al concepto 
de colectividad territorial. Esto se explica porque en el derecho francés la 
colectividad territorial no sólo integra al municipio, sino también a las re-
giones, a los departamentos, a las colectividades con estatutos especiales, 
e incluso, a administraciones ubicadas más allá del territorio continental. 
Todos estos órganos públicos se encuentran legitimados para demandar la 
reparación del perjuicio ecológico. 

Paralelamente, la extensión de la legitimación activa, respecto de co-
lectividades territoriales en el derecho francés, debe entenderse asociada a 
las características de su intervención en procesos de reparación en materia 
ambiental. Según el órgano de que se trate, el artículo 1248 del Código 
Civil francés no consagrará, necesariamente, la atribución de una legiti-
mación original, sino eventualmente una adaptación de ella, frente a otras 
disposiciones que habilitaran para demandar otros perjuicios. Este es el 
caso de las colectividades territoriales, cuya legitimación ya era reconoci-
da con anterioridad a esta ley, permitiendo su intervención en casos em-
blemáticos, como el Affaire Erika.8 No obstante lo anterior, se trataba de un 
reconocimiento legal previsto en términos restrictivos, que limitaban su 
competencia respecto a los hechos ocurridos únicamente en su territorio, 
aproximándose así a la fórmula empleada en el derecho chileno. La Ley 
francesa del 8 de agosto de 2016, relativiza el empleo de esta expresión, 
permitiendo con ello extender sus facultades.9

Notemos, en último término, que la legitimación del artículo 1248 
del Código Civil francés se enmarca en un régimen de reparación que, 
pese a ser consagrado en dicho Código, introduce variaciones al rol de las 
personas jurídicas de derecho público. La carencia de reconocimiento de 
la reparación del perjuicio ecológico, unido a la exigencia de un perjui-

8 Sentencia de la Corte de Casación (sala criminal) del 25 de septiembre de 2012, 3439.
9 El artículo L. 142-4 del Código del Medioambiente francés permite que las colec-

tividades territoriales demanden los “perjuicios directos o indirectos del territorio sobre 
el cual ejercen sus competencias”. En cambio, el artículo 1248 del Código Civil francés 
permite que las colectividades territoriales demanden la reparación del perjuicio ecológico 
del territorio “concernido”.
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cio personal, para hacer exigible la responsabilidad, había llevado a que, 
tradicionalmente, las personas jurídicas de derecho público intervinieran 
en estos procesos a través de la invocación del perjuicio material o moral 
que les había ocasionado, indirectamente, el daño ambiental (Nesi 2012). 
Si bien esta técnica no debe entenderse abandonada a partir de la entra-
da en vigor de la Ley francesa del 8 de agosto de 2016, a partir de ella las 
personas jurídicas de derecho público ostentan una legitimación activa 
diversa, lo que también incide en favor de la intervención como deman-
dantes de las personas privadas en este ámbito.

2. La legitimación activa de las personas privadas

No parece posible negar que la enumeración de legitimaciones acti-
vas en el derecho chileno y francés, respecto de la reparación ambiental, 
otorgue un rol protagónico a las personas públicas. En ambos países ellas 
comprenden la mayor parte de la enumeración de demandantes. Dicha 
extensión, sin embargo, no ignora que las personas privadas puedan tener 
un rol trascendente como legitimados activos, en mayor o menor medida 
en ambos casos. En particular, respecto de las acciones ejercidas por aso-
ciaciones de protección medioambiental. Todo ello permite que un país y 
otro integren a las personas privadas, bajo una geometría variable. Así, en 
el derecho chileno esta atribución no es aceptada unánimemente frente a 
personas naturales (A), sin perjuicio que sea reconocida en beneficio de 
determinadas personas jurídicas (B). Ambos aspectos se extienden en el 
derecho francés.

A. Los intereses individuales

El ejercicio de acciones por personas privadas, frente a las demandas 
de responsabilidad ambiental, ha sido limitada en el derecho chileno. Esto 
se explica porque esta legitimación requiere que las personas “hayan su-
frido el daño o perjuicio”. Para un sector de la doctrina, la lesión referida 
por esta disposición sería próxima al perjuicio civil (Barros 2006, 810 y 
811),10 lo que resulta fundado si se considera que el legislador, primero, 

10 Véase Sentencia de la Corte Suprema del 16 de octubre de 2017, rol: 62208-2016, 
cons. 7. No obstante, una interpretación diversa ha sido seguida por algunos tribunales 
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asimila el daño a un perjuicio (por el empleo de la preposición “o”), aban-
donando la relación de causa a efecto que estas nociones implican (Sousse 
1994, 374), y segundo, requiere que el ejercicio se realice por el “directa-
mente afectado” (Tisné 2014, 334). En todo otro caso, deberá recurrirse al 
inciso 2 de esta disposición, conforme al cual: “Cualquier persona podrá 
requerir a la municipalidad en cuyo ámbito se desarrollen las actividades 
que causen daño al medio ambiente para que ésta, en su representación y 
sobre la base de los antecedentes que el requirente deberá proporcionarle, 
deduzca la respectiva acción ambiental”. 

Por ello, la primera limitación se origina por el alcance del artículo 
54 inciso 2 de la Ley 19.300. No deben ignorarse las dificultades de inter-
pretación que inicialmente presentó esta disposición. Especialmente, ante 
la aparente contradicción que existiría entre una referencia a “cualquier 
persona” y la competencia de la “municipalidad en cuyo ámbito se de-
sarrollen las actividades que causen daño al medio ambiente”. Esta apa-
rente contradicción llevó a que un sector de la doctrina calificara dicha 
disposición en términos de una acción pública en materia ambiental, que 
en estricto rigor haría innecesario recurrir a otras legitimaciones (Vidal 
2007, 130). Tal interpretación ignoró que el artículo 54 inciso 2 de la Ley 
19.300 se limita a consagrar un simple interés en favor de una persona 
para iniciar la tramitación de un procedimiento administrativo municipal. 
Por ello, la legitimación activa no es consagrada a favor del solicitante, 
sino de la municipalidad, quien puede rechazar su ejercicio, debiendo sin 
embargo comunicar su intención de no ejercer la acción de reparación.11

Esta técnica legislativa contrasta con el derecho francés. Teóricamen-
te, las acciones jurisdiccionales en materia de responsabilidad ambiental 
pueden supeditarse a la lesión de derechos o intereses. Y, en la práctica, 
ambas formas de legitimación activa son admisibles en Francia. Por un 
lado, ya que el artículo 1o. de la Carta del Medio Ambiente (que posee 
valor constitucional, desde la adopción de la ley del 1o. de marzo de 2005) 
reconoce derechos en favor de toda persona, siendo interpretada extensi-

de fondo: Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental del 20 de marzo de 2015, rol: D-2-
2013; Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental del 31 de julio de 2017, rol: D-28-2016. 
Véase también: Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental del 31 de diciembre de 2018, 
rol: D-7-2015.

11 Artículo 54 inciso 2 de la Ley 19.300. Véase: Delgado 2012, 64.

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



PEDRO HARRIS MOYA744

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 733-761.

vamente por la Corte Constitucional francesa.12 Y, por otro lado, debido a 
que los componentes medioambientales (o, al menos, aquellos susceptibles 
de integrarse en tanto componentes “ecológicos”, referidos por el legisla-
dor francés en este ámbito) han sido calificados de interés general.13 Esto 
es coherente con la jurisprudencia, al ser la vulneración de derechos e in-
tereses susceptible de reparación. Así se infiere del concepto de perjuicio, 
definido como “una lesión de un derecho o de un interés protegido por la 
ley” (Camproux-Duffrene y Guihal 2013).

Por ello, la condición exigida por el legislador francés para otorgar 
la legitimación activa constituye una extensión frente al derecho chileno. 
A diferencia de este último, la Ley francesa del 8 de agosto de 2016 ha 
abandonado la exigencia de un “derecho” lesionado, permitiendo que un 
simple interés otorgue legitimación. La cuestión estará vinculada a la en-
tidad del interés. En rigor, el interés es una exigencia siempre necesaria, 
cualquiera que sea la persona que demande la reparación del perjuicio 
ecológico. No obstante, su forma concreta no debe confundirse con este 
último concepto (Gueye 2016, 286), sin perjuicio de la relación que exista 
entre uno y otro, reflejada en ocasiones en la reducción de los montos de 
indemnización del perjuicio. Esta distinción es relevante para analizar al-
gunas posiciones, como aquella del Consejo de Estado francés que, como 
se verá, limita la responsabilidad ambiental frente a la administración, 
ante el ejercicio de acciones por asociaciones de protección. 

B. Los intereses asociativos

Las limitaciones a la representación de intereses individuales, en de-
mandas de responsabilidad ambiental en el derecho chileno, se reiteran 
frente a intereses asociativos. En tanto personas jurídicas privadas, las 
asociaciones de protección ambiental carecen de una disposición especial 
que les otorgue una legitimación activa específica. Cierto, ellas pueden 
intervenir en el proceso conforme al procedimiento general consagrado 

12 Sentencia del Consejo Constitucional del 8 de abril de 2011, 2011-116.
13 Entre otros: artículo 1o. de la ley del 10 de julio de 1976, respecto de la naturaleza; 

artículo 4o. de la ley del 2 de mayo de 1930, respecto de monumentos naturales; artículo 
55 de la ley del 9 de enero de 1985, respecto de la montaña. Véase en este sentido Prieur 
(2011, 63 y 64).
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en el artículo 54 inciso 2 de la Ley 19.300, que permite solicitar la repre-
sentación del municipio. No obstante, los límites de esta vía han llevado a 
que dichas organizaciones sustituyan esta invocación por la legitimación 
general otorgada por el inciso 1 de esta norma, referida a las “personas 
naturales o jurídicas, públicas o privadas, que hayan sufrido el daño o per-
juicio”. Ya se ha señalado que este artículo requiere acreditar el perjuicio 
frente a personas naturales. No obstante, se discute si “el daño o perjui-
cio” ambiental puede entenderse implícito en aquel que pueden sufrir 
ciertas entidades y personas jurídicas.

La posibilidad que entidades no personificadas puedan ejercer la ac-
ción de responsabilidad por el daño ambiental, conforme al artículo 54 de 
la Ley 19.300, no resulta aceptable en función de su interpretación literal. 
Pese a que la consagración de la responsabilidad ambiental tuvo por obje-
to disociar el daño al ambiente de su carácter “personal”, el legislador chi-
leno condicionó esta intervención al otorgamiento de una personalidad, 
respecto de aquellos que estuvieren legitimados. En contraste, una opción 
diversa ha sido afirmada frente a la responsabilidad civil extracontractual 
general, donde un sector de la doctrina parece reconocer esta interven-
ción como parte activa (Larrain 2011, 176 y 177). La admisibilidad del 
ejercicio de esta clase de acciones es ciertamente reducida frente a la res-
ponsabilidad ambiental, si se considera que la jurisdicción analiza, de ma-
nera invariable, tanto la existencia de la persona jurídica como también 
sus condiciones de validez.14

Algo distinto sucede respecto de entidades personificadas. Aunque 
un sector de la doctrina ha negado su titularidad frente a estas acciones 
(Barros 2006, 810 y 811), la jurisprudencia ha sido favorable al ejercicio 
demandas de responsabilidad ambiental. No obstante, sin que exista cla-
ridad acerca de las condiciones que debe reunir. Si bien algunas senten-
cias favorecen un análisis formal, que consiste en una revisión del objeto 
social,15 la jurisprudencia no ha descartado abiertamente un análisis ma-
terial, aplicable por regla general a personas naturales y a otras personas 
jurídicas, por medio de la aplicación de la teoría del entorno adyacente,16 
que condiciona la legitimación activa a la afectación que el daño supone 

14 Sentencia del Segundo Tribunal Ambiental del 20 de marzo de 2015, rol: D-2-2013.
15 Ibidem, cons. 23º.
16 Ibidem, cons. 15º.

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



PEDRO HARRIS MOYA746

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 733-761.

(Bermúdez 2007, 81-86). Esta teoría, que ha sido formulada en materia 
de garantías constitucionales, permite determinar en qué medida la afec-
tación coincidiría con los efectos del daño ambiental, impidiendo que la 
distancia sea un obstáculo a la legitimación. No obstante, su aplicación 
no ha estado exenta de críticas, por la dificultad de concretar tal noción, 
tanto en términos generales (Galdámez 2017, 132-133), como específicos, 
referidos a las asociaciones de protección (Tisné 2016, 250).

Ello contrasta con la liberalidad del derecho francés, donde la exten-
sión de este aspecto es característico. La consagración de una legitimación 
activa respecto de asociaciones de protección ambiental no es una inno-
vación de la Ley francesa del 8 de agosto de 2016. Estas asociaciones han 
sido legitimadas en esta materia, ya desde la Ley Barnier del 2 de febrero 
de 1995, a partir de disposiciones inicialmente referidas al proceso penal, 
pero cuya aplicación fue aceptada por la jurisprudencia francesa en otros 
ámbitos, como es el caso de la reparación de perjuicios civiles (Boutonnet 
2010, 93).17 La técnica para desarrollar esta legitimación ha consistido en 
reconocer, a favor de estas asociaciones de protección, la reparación del 
perjuicio moral que un daño ambiental les ocasiona, de integrarse en los 
objetivos referidos en sus estatutos sociales. Ello explica que, a diferen-
cia del derecho chileno, la intervención de dichas asociaciones haya sido 
protagónica (Calmette 2008, 269), tanto en la jurisdicción administrativa 
como judicial.

Ahora bien, la sola circunstancia que las asociaciones de protección 
ambiental ya contaran con una legitimación tradicional frente a la repa-
ración de estos daños no implica, necesariamente, que la Ley francesa 
del 8 de agosto de 2016 carezca de toda utilidad al respecto. El legislador 
francés ha reconocido la legitimación activa de asociaciones autorizadas, 
cuya calidad e interés ya eran objeto de una jurisprudencia constante, 
tanto judicial como administrativa. Sin embargo, la ley reconoce también 
esta legitimación en favor de asociaciones que carecen de un régimen es-
pecífico, conocido como agréement, a condición de que existan durante cin-
co años antes de la interposición de la demanda. El régimen de agréement 
refuerza la intervención de las asociaciones de protección ambiental, al 
otorgarles una presunción de interés (Léost 1995, 277), que permitiría su-

17 Véase Sentencia de la Corte de Casación (Segunda Sala Civil) del 7 de diciembre 
de 2006, 05-20297.
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perar el carácter casuístico de su análisis en el derecho chileno. Sin embar-
go, no es un obstáculo respecto de asociaciones que carecen de él, por el 
reconocimiento legal de una posición próxima a aquella afirmada por la 
jurisprudencia judicial (Neyret 2017).18

Un último aspecto destacable de la legitimación activa de estas aso-
ciaciones en el derecho francés se relaciona con la interpretación de su 
interés. Es sabido que el interés de las asociaciones de protección ambien-
tal ha sido reconocido con un cierto grado de liberalidad por la jurispru-
dencia francesa, a diferencia del derecho chileno, donde los tribunales 
ambientales sólo recientemente han acogido acciones de reparación am-
biental ejercidas exclusivamente por ellas.19 Sin embargo, es posible inte-
rrogarse si este reconocimiento ha sido reforzado con la Ley francesa del 8 
de agosto de 2016. Antes, la doctrina destacaba cómo la apertura del 
interés era controlada por los montos de las reparaciones de perjuicios 
morales, desplazando la discusión desde la admisibilidad de la demanda 
al éxito de la acción (Thévenot 1994). Hoy, la acción de reparación am-
biental es diversa de aquella destinada a obtener dicha indemnización, 
impidiendo que el juez recurra a esta técnica. La sola limitación deriva 
de la circunstancia de haberse causado un perjuicio no insignificante,20 lo 
que habilitará para accionar en contra del legitimado pasivo.

III. lAs enseñAnzAs del deRecHo cHileno 
fRente A lA legitimAción pAsivA

Las enseñanzas del derecho francés frente a la legitimación activa en ma-
teria de responsabilidad ambiental sufren limitaciones, por contraste con 
el derecho chileno, ante la legitimación pasiva. Diferentes razones podrían 
explicar esta constatación. Prima facie, éstas podrían asociarse a aspectos 
procesales, como el rol del juez y, más específicamente, a su carácter unita-
rio (propio del derecho chileno) o dual (propio del derecho francés).21 Sin 

18 En relación con la Sentencia de Corte de Casación (Tercera Sala Civil) del 26 de 
septiembre de 2007, 04-20.636. 

19 Sentencia del Tercer Tribunal Ambiental del 30 de noviembre de 2017, rol: D-24-
2017.

20 Artículo 1247 del Código Civil francés. 
21 El derecho chileno carece de una referencia constitucional acerca de su modelo 

unitario o dual de conformación judicial. Esto ha permitido que algunos autores califiquen 
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embargo, cada uno de estos ordenamientos jurídicos consagran también 
diferencias sustantivas. Éstas preexisten a la responsabilidad ambiental, y 
se enmarcan en el ámbito de las reglas comunes aplicables. Por contraste 
con el derecho francés, todos estos elementos permiten que la legitimación 
pasiva de personas públicas (1) y privadas (2) sea más amplia en Chile.

1. La legitimación pasiva de las personas públicas

Sin perjuicio de las diferencias esenciales de la legitimación activa de 
las personas privadas, las diferencias contingentes entre el derecho chileno 
y el derecho francés recaen en la legitimación pasiva de las personas pú-
blicas. Los fundamentos normativos para aplicar el régimen de responsa-
bilidad ambiental contra ellas son compartidos en ambos países. Primero, 
porque en un caso y otro esta responsabilidad carece de destinatario es-
pecífico, al ser referida a “toda” persona.22 Y segundo, ya que, aun cuan-
do así no fuera, es evidente que las formas de reparación en este ámbito 
son específicas, siendo por ello necesaria su aplicación. No obstante, la 
jurisprudencia administrativa francesa conserva una lectura restrictiva, 
caracterizada por inaplicar este régimen (A). El contraste con el derecho 
chileno es significativo, al introducir modificaciones que afectan no sólo la 
reparación, sino también la responsabilidad (B). 

A. La reparación ambiental

Así como en el derecho chileno el daño ambiental no se confunde con 
sus efectos civiles, así también en el derecho francés el perjuicio ecológi-
co se distingue de aquellos. Esta separación, en apariencia estrictamente 
conceptual, tiene efectos significativos en el proceso. Únicamente si el juez 
accede a reconocer el daño ambiental será posible que éste sea repara-

el régimen como hiperespecializado, frente al surgimiento de ciertos tribunales en ámbitos 
específicos, como ocurre en materia ambiental (Vergara 2017, 138). Por contraste, en el 
derecho francés este reconocimiento tiene un valor constitucional (Sentencia del Consejo 
Constitucional del 22 de julio de 1980, 80-119 y Sentencia del Consejo Constitucional del 
3 de enero de 1987, 86-224), reflejado el modelo dualista de jurisdicción, que separa a los 
tribunales administrativos de los judiciales.

22 Véase artículo 51 de la Ley 19.300; artículo 1246 del Código Civil francés.
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ble, con independencia de los perjuicios que se sigan respecto de ciertas 
personas y sus bienes. A diferencia de lo que ocurre en relación con los 
privados, la posición tradicional del derecho francés frente a las personas 
públicas ha sido contraria a esta interpretación. Se trata de una solución 
que remonta a la Decisión del Consejo de Estado francés del 12 de julio 
de 1969, Ville de Saint-Quentin, 72068. En la especie, con ocasión de una 
contaminación de aguas, el juez administrativo reconocerá que las fede-
raciones de pescadores de la zona tenían derecho a la reparación de los 
perjuicios. No obstante, rechazará una indemnización a favor de las “pér-
didas de la riqueza biológica de las aguas, que no pueden por sí mismas 
abrir derecho a la reparación”, siendo sólo eventuales.

Pese a ser adoptada con anterioridad a la consagración de las prin-
cipales legislaciones ambientales en el derecho francés (Deguergue 2017, 
37), la decisión Ville de Saint-Quentin no será aislada. Al contrario, ella mar-
cará una posición que será reiterada posteriormente por parte del Con-
sejo de Estado,23 rechazando toda indemnización de los efectos dañosos 
sobre el ambiente, en caso de ser disociados de un perjuicio personal. 
El reconocimiento del perjuicio ecológico por el artículo 1246 del Códi-
go Civil francés tiene precisamente este objeto. De aquí que los autores 
se interroguen acerca de su aceptación por parte del juez administrati-
vo francés. Pese a que la doctrina sea favorable a esta aplicación (Neyret 
2017; Huglo 2016), e incluso la califiquen como “inevitable” en el tiempo 
(Huglo 2013), debe constatarse que esta reparación no ha sido reconocida 
en términos expresos, y que su consagración civil puede servir de límite a 
una aplicación integral en el derecho administrativo, considerando que la 
responsabilidad administrativa se funda en su adaptación. 

De manera similar, la aplicación de este régimen de responsabilidad 
a la administración no ha sido pacífica en el derecho chileno. Si bien di-
cha aplicación ha sido defendida por un sector de la doctrina (Femenías 
2017, 253), algunos autores han rechazado esta extensión, al suponer un 
régimen común, en circunstancias que la Administración debiera respon-
der conforme a sus propias reglas (Bermúdez 2002, 263).24 Aunque esta 

23 Sentencia del Consejo de Estado del 26 de octubre 1984, Fédération des associations de 
pêche et de pisciculture de la Somme y del 13 de noviembre de 2009, Association La Sauvegarde 
de la Moine, 310038.

24 Una lectura contraria ha sido defendida por el mismo autor. Véase Bermúdez (2007, 
229). 
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lectura tiene respaldo en el artículo 51 inciso 2 Ley 19.300 (que si bien 
contempla una aplicación básica de sus reglas, afirma una vigencia suple-
toria en caso que otras leyes consagren regímenes especiales de responsa-
bilidad ambiental), ha retrocedido en favor de una interpretación diversa. 
Ello se explica por factores compartidos con el derecho francés (como la 
indistinción del autor del daño), pero también otros particulares, como 
su forma de consagración. A diferencia del régimen francés, el legislador 
chileno no recurrió al derecho civil para consagrar esta responsabilidad, 
dictando una ley de “bases generales”.25

Por ello, la extensión del derecho chileno, frente a la legitimación pasi-
va por el daño ambiental, recae en la consolidación de esta nueva lectura 
en la jurisprudencia. Dicha consolidación ha sido progresiva. Inicialmen-
te, los tribunales chilenos asociaban las diferentes legislaciones aplicables, 
tanto en materia administrativa como en el ámbito medioambiental, ori-
ginando la combinación de la responsabilidad de la administración con el 
régimen de daños en materia ambiental.26 Esta articulación podría permi-
tir un resultado similar al que, en rigor, tendría lugar en el derecho francés, 
frente al reconocimiento del perjuicio ecológico por parte del Consejo de 
Estado, permitiendo articular en el derecho chileno los fundamentos de la 
responsabilidad de la administración, con base al régimen de falta de ser-
vicio, y las funciones de la responsabilidad por el daño ambiental, que 
habilitan para reparar sus efectos bajo la Ley 19.300. No obstante, esta 
interpretación variará progresivamente, afectando al régimen de respon-
sabilidad aplicable.

B. La responsabilidad ambiental

En rigor, el sólo reconocimiento de la reparación del perjuicio ecoló-
gico no permite superar las interrogantes sobre la aplicabilidad del régi-
men en contra de personas públicas, incluso en el evento de ser aplicado 
por el juez administrativo francés. En contraste con el derecho chileno, 
estas interrogantes se asocian al régimen de responsabilidad. Debe reco-
darse que, a diferencia de la Ley 19.300, la Ley francesa del 8 de agosto de 
2016, no consagra un régimen de responsabilidad, sino de reparación, por 

25 Artículo 63-20 de la Constitución de 1980. 
26 Sentencia de la Corte Suprema del 30 de mayo de 2007, rol: 3174-2005. 
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lo cual los regímenes especiales de responsabilidad administrativa siguen 
siendo aplicables, incluso respecto de actividades susceptibles de provo-
car un perjuicio ecológico. Aunque estos regímenes pueden imponer una 
agravación de la responsabilidad aplicable en el derecho chileno,27 tam-
bién pueden presentar ciertas restricciones susceptibles de dificultar su 
aplicación.

En el derecho francés esto se explica ya que, si bien el régimen de 
responsabilidad de la administración resulta heterogéneo, una homoge-
neidad existe en ciertos sectores. Con excepción de las hipótesis en que 
la administración intervenga activamente en la generación del perjuicio, 
éste será el caso de la actividad de protección ambiental. Tradicionalmen-
te, la protección del medio ambiente en el derecho francés es interpre-
tada como una intervención de policía especial (Jégouzo 2004, 24 y 25), 
caracterizada por una naturaleza técnica que agrava las exigencias de la 
responsabilidad. Respecto del régimen subjetivo, esta agravación podrá 
traducirse en la exigencia de falta grave o lata, aún afirmada por un sector 
de la doctrina (Eveillard 2006; Eveno 2003, 246).28 Inevitablemente, la 
traducción de dicha posición en este ámbito implicará una limitación de 
la Ley francesa del 8 de agosto de 2016, pues la reparación del perjuicio 
ecológico no depende sólo de su reconocimiento por el legislador, sino 
también de su extensión judicial.

Frente a esta constatación, cabe preguntarse la conveniencia de la so-
lución del derecho chileno, al sustituir integralmente, no sólo las formas 
de reparación ambiental, sino también el régimen de responsabilidad de 
la administración. Este tránsito tuvo lugar por la prevalencia otorgada a 
los artículos 51 y siguientes de la Ley 19.300, que consagra una responsa-
bilidad por culpa en materia ambiental, por sobre disposiciones generales, 
que establecen un régimen de responsabilidad por falta de servicio de la 
administración.29 Podría pensarse que la inaplicación de ciertos cuerpos 

27 Esto es posible si se considera la posición favorable a la responsabilidad subjetiva en 
el derecho chileno, que requiere la prueba de la falta de servicio La doctrina francesa ya 
ha destacado la aptitud que ciertos regímenes ante riesgos ambientales; por ejemplo, el 
régimen de trabajos públicos y hospitalario (Deguergue 2000, 108).

28 Sentencia del Consejo de Estado del 10 de febrero de 1905, Tomaso Grecco.
29 El régimen de falta de servicio ha sido consagrado, tanto en términos generales (ar-

tículo 42 de la Ley 18.575, Bases Generales de la Administración del Estado; artículo 152 
de la Ley 18.695, de Municipalidades), y en ciertas actividades específicas (artículo 38 de 
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legales en beneficio de otros no tendría trascendencia, por su proximidad, 
al referirse a sistemas subjetivos de responsabilidad. Esta interpretación, 
que no es sostenida por toda la jurisprudencia,30 sin embargo, se limita 
frente a la interpretación de la doctrina, que rechaza la división tripartita 
de la culpa en el régimen de responsabilidad civil extracontractual (Ra-
mos 1999, 250; Abeliuk 2001, 122-123), interpretación que es aplicada 
por los autores frente al daño ambiental (Astorga 2014, 442). Esto, unido 
a una extensa presunción de culpa ante la infracción de las disposiciones 
aplicables,31 impide que la culpa condicione la responsabilidad en ámbitos 
técnicos, e incide también respecto de personas privadas.

2. La legitimación pasiva de las personas privadas

El que por regla general la persona pública ejerza la vigilancia de 
las actividades desarrolladas por personas privadas en materia ambiental 
no basta para prescindir de su responsabilidad. Razonar de otra forma 
llevaría, no sólo a carecer de la intervención que ellas tienen en el hecho 
generador, sino también a exceder los límites de la responsabilidad admi-
nistrativa. En consecuencia, será necesario analizar la legitimación que se 
le otorga a las personas privadas. Diferentes razones llevan a afirmar que 
ellas, en el derecho francés, sufren de limitaciones por contraste con el de-
recho chileno. Así se observa frente al daño ambiental, en las hipótesis de 
pluralidad de autores (A) y de causas (B) intervinientes.

la Ley 19.966, que establece el régimen de garantías de salud). Aunque un sector de la doc-
trina interpreta que éste sólo procedería en supuestos de omisión (Soto Kloss 2012, 845), 
esta lectura no ha sido seguida por la Corte Suprema, al aplicar la exigencia de culpa, en 
los términos de la legislación ambiental. 

30 Sentencia de la Corte Suprema del 5 de marzo de 2008, rol: 6346-2006.
31 Conforme al artículo 52 de la Ley 19.300: “Se presume legalmente la responsabili-

dad del autor del daño ambiental, si existe infracción a las normas de calidad ambiental, a 
las normas de emisiones, a los planes de prevención o de descontaminación, a las regula-
ciones especiales para los casos de emergencia ambiental o a las normas sobre protección, 
preservación o conservación ambientales, establecidas en la presente ley o en otras dispo-
siciones legales o reglamentarias.

Con todo, sólo habrá lugar a la indemnización, en este evento, si se acreditare relación 
de causa a efecto entre la infracción y el daño producido”.
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A. El concurso de autores

Como se ha señalado, la Ley francesa del 8 de agosto de 2016 no 
consagra un régimen de responsabilidad strictu sensu, aplicable al autor de 
un perjuicio ecológico. Así se desprende de las disposiciones de apertura 
del régimen. Y, en particular, del artículo 1246 del Código Civil francés, 
conforme al cual: “toda persona responsable de un perjuicio ecológico es 
obligada a su reparación”. Como se observa, esta disposición parte de una 
responsabilidad acreditada en su contra. Por ello, este artículo reenvía a 
los múltiples regímenes de responsabilidad del derecho francés. Respecto 
de personas privadas, ellos guardan cierta armonía con el derecho chile-
no, como lo demuestra su influencia de su proceso de codificación (Díaz 
2007, 83). Una vez que esta responsabilidad sea acreditada según cada 
régimen, el autor del perjuicio deberá repararlo con base en los artículos 
1246 y siguientes del Código Civil. Así, la opción seguida por el legislador 
francés ha permitido consagrar esta reparación, limitando ciertas pertur-
baciones al régimen de responsabilidad.

La finalidad de evitar las perturbaciones del régimen de responsabili-
dad, sin embargo, debe ser compatibilizada con la eficacia de esta repara-
ción. Y, en especial, con las garantías que son aplicables en esta materia. 
La responsabilidad por el perjuicio ecológico rara vez será ocasionada 
por una sola persona. Así lo demostró en su oportunidad la Directiva de 
2004/35 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la responsa-
bilidad medioambiental, al ser impuesta específicamente a profesionales 
en este ámbito. Así también lo demuestra hoy la Ley francesa del 8 de 
agosto de 2016, por las condiciones de entidad que el legislador establece 
respecto del perjuicio ecológico, al impedir, en términos negativos, que 
éste tenga un carácter “insignificante”.32 Invariablemente, estos aspectos 
llevan a analizar el régimen de concursos de intervenciones en materia de 
responsabilidad extracontractual, donde el Código Civil francés carece 
de ciertas garantías.

La limitación de la legitimación pasiva en el derecho francés, frente a 
las personas privadas, se asocia a las restricciones que impone al deman-
dante del perjuicio ecológico para decidir en contra de quien debe dirigir 
su acción en una hipótesis de coautoría. Deberán en tal caso aplicarse las 

32 Artículo 1247 del Código Civil francés. 
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reglas de las obligaciones conjuntas, que limitan la libertad de elegir el de-
mandado en el proceso. La única alternativa sería interpretar que el per-
juicio resulta susceptible de ser integrado en la teoría de las obligaciones 
in solidum, aceptada por la Corte de Casación francesa desde 1939,33 como 
limitación del artículo 1310 del Código Civil, que prohíbe presumir la 
responsabilidad solidaria, exigiendo de una disposición legal, inexistente 
frente a la responsabilidad civil extracontractual general. No obstante, la 
aplicación de la teoría de las obligaciones in solidum en el derecho francés 
requiere de una serie de exigencias, entre las cuales se encuentra la unidad 
del objeto. Esta unidad no ha sido aceptada por la doctrina frente al per-
juicio ecológico (Gueye 2016, 257). La dificultad se asocia a la pluralidad 
de los componentes integrados en la Ley francesa del 8 de agosto de 2016, 
en relación con los “elementos de los ecosistemas” y sus “funciones”.

Estas limitaciones contrastan con el derecho chileno. Pese a su proxi-
midad al Código Civil francés, la redacción original del Código Civil chi-
leno modificó diferentes aspectos del régimen de responsabilidad civil ex-
tracontractual. Entre otros, este fue el caso de las garantías personales 
favorables a la víctima del delito o cuasidelito civil, en supuestos de coau-
toría. Aunque el Código Civil chileno conserva el principio del derecho 
francés, que impide que el intérprete presuma la naturaleza solidaria de 
las obligaciones, ha modificado su alcance en este ámbito, que ha sido ob-
jeto de una disposición específica favorable a la víctima. Así, según el ar-
tículo 2317 del Código Civil: “Si un delito o cuasidelito ha sido cometido 
por dos o más personas, cada una de ellas será solidariamente responsable 
de todo perjuicio procedente del mismo delito o cuasidelito”. La aplica-
ción de esta disposición es amplia. Y, aunque no toda la doctrina califica 
a la responsabilidad ambiental en términos civiles (Bermúdez 2007, 273), 
el régimen extracontractual es remitido expresamente.34

Por ello, la extensión del derecho chileno, frente a un concurso de au-
tores, recae en las personas en contra de quienes podrá dirigirse el deman-
dante. Así lo impone la articulación de las diferentes legislaciones aplica-
bles a la responsabilidad ambiental. Y es que, si bien esta responsabilidad 
ha sido consagrada por la Ley 19.300, que carece de codificación, el artí-

33 Sentencia de la Corte de Casación (Cuarta Sala Civil) del 4 de diciembre de 1939, 
1941.125.

34 Artículo 51 inciso final de la Ley 19.300. 
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culo 51 inciso final de ella, al abrir el régimen de la responsabilidad por el 
daño ambiental, consagró una remisión particularmente extensa al título 
XXXV del Libro IV del Código Civil. Esta remisión permite que los ar-
tículos 2314 y siguientes del Código Civil, referidos a la responsabilidad 
civil extracontractual, sean aplicables supletoriamente, en aspectos que no 
han sido objeto de una disposición especial en la Ley 19.300. Este ha sido 
el caso de la responsabilidad solidaria ante el concurso de intervinientes 
en el hecho generador del daño. Por ello, la lectura de la legislación espe-
cial y del Código Civil permiten esta aplicación, también con relación a 
sus causas.

B. El concurso de causas

A foritiori, ciertas restricciones del derecho francés son el resultado de 
la dificultad de aplicar la teoría de las obligaciones in solidum frente al 
perjuicio ecológico. Pese a que tanto las obligaciones solidarias como in 
solidum son concebidas para la reparación de perjuicios, ellas suponen una 
afectación indirecta u oblicua de las condiciones de la responsabilidad. 
La obligación in solidum no sólo permite que el actor se dirija en contra de 
cualquiera de los intervinientes, sino que también contribuye a determinar 
su responsabilidad. En particular, desde el punto de vista de la causalidad. 
Los daños ambientales suelen ser el resultado de múltiples causas, que re-
quieren precisar si ellas suponen una adecuación o una equivalencia. La 
obligación solidaria contribuye a admitir esta última variante (Belrhali-
Bernard 2011, 118 y 119), en favor de la reparación del perjuicio. La legi-
timación pasiva frente al perjuicio ecológico en el derecho francés supone 
también una restricción en este aspecto.

En efecto, la limitación de unidad de objeto dificulta que la obligación 
in solidum sea admitida por parte de la Corte de Casación francesa, en re-
lación con el perjuicio ecológico. Esta dificultad tiene una consecuencia 
procesal inmediata, que impedirá que el legitimado activo pueda dirigir-
se indistintamente en contra de cualquiera de los coautores en el hecho. 
Sin embargo, también tiene una consecuencia procesal mediata, al impo-
ner que, de existir dicha pluralidad de intervinientes, el legitimado activo 
deba acreditar, respecto de cada uno de ellos, una causalidad adecuada a 
la generación del perjuicio. Este efecto mediato supone la agravación de 
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la prueba respecto de la generalidad de intervinientes en el hecho dañoso, 
relacionada estrechamente con las proyecciones sustantivas de la legiti-
mación. No es difícil imaginar que el actor prefiera ejercer otras acciones, 
que le permitan conseguir la unidad del objeto, reduciendo el ámbito de 
la reparación ambiental.

Por contraste, una nueva extensión del derecho chileno, frente a los 
legitimados pasivos por el daño ambiental, tiene lugar respecto de las exi-
gencias que impone la coautoría para el surgimiento de la responsabi-
lidad. Ya se ha señalado que una obligación de reparación solidaria ha 
sido consagrada en el artículo 2317 del Código Civil, en materia de res-
ponsabilidad extracontractual. Respecto de personas privadas en mate-
ria ambiental, esto ha permitido que intervinientes con un grado menor 
de intervención en el hecho no siempre vean eximida su responsabilidad 
frente a otro interviniente. Dicha lectura ha sido afirmada en ámbitos di-
versos, con independencia que las personas privadas actúen entre sí35 o en 
vinculación con personas públicas, encargada de su vigilancia.36 Esto, sin 
embargo, no debe llevar a desvirtuar las funciones de la responsabilidad. 
La solidaridad de la obligación a la deuda no se extiende a su contribu-
ción, permitiendo que el peso de la reparación se redistribuya a través de 
la repetición en contra de los restantes, logrando de esta forma equilibrar 
las responsabilidades que afectan a los diferentes coautores.

IV. conclusiones

La consagración de regímenes de responsabilidad por daños ambientales 
en el derecho chileno y francés ha supuesto diferentes similitudes sustanti-
vas. Sin embargo, también ha conllevado la introducción de considerables 
variaciones adjetivas, como resultado de las disposiciones legales aplica-
bles y también de la forma en que ellas han sido interpretadas. Un ámbito 
en el que estas variaciones entre ambos ordenamientos pueden observarse 
ha sido el régimen de la legitimación que tienen las partes en los procesos 
de responsabilidad por daños o perjuicios. Las variaciones se observan, ya 

35 Sentencia de la Corte Suprema del 26 de junio de 2013, rol: 3579-2012.
36 Sentencia de la Corte Suprema del 1o. de septiembre de 2014, rol: 15996-2013 y del 

5 de junio de 2016, rol: 3022-2015.
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sea que la legitimación de que se trate adopte un rol activo (referido a los 
demandantes) o pasivo (con relación a los demandados).

El derecho francés aporta múltiples enseñanzas al derecho chileno en 
el ámbito de la legitimación activa. Frente a personas públicas, el derecho 
chileno ha seguido una enumeración taxativa de aquellas competentes 
para intervenir como demandantes. Aunque esta técnica asegura la inter-
vención del Estado y de las municipalidades, otros órganos descentraliza-
dos (funcional o territorialmente) carecen de legitimación. El uso de una 
enumeración no exhaustiva de personas públicas demandantes en Francia 
asegura una mejor representatividad de los intereses ambientales, si estos 
no coinciden con aquellos estatales o municipales (sin condicionar, por 
lo demás, la legitimación activa al lugar en el que se origina el perjuicio).

Frente a personas privadas, los aportes del derecho francés se reite-
ran. La interpretación del artículo 54 de la Ley 19.300, respecto de per-
sonas que “hayan sufrido el daño o perjuicio” no es unánime en Chile. 
Mientras que algunos asimilan dicha legitimación a aquella civil, otros la 
caracterizan en el ámbito medioambiental. Esto se refleja también en 
la jurisprudencia, afectando la intervención de asociaciones de protección 
ambiental, que carecen de una legitimación especial en la ley. La técnica 
empleada en el derecho francés parece más apropiada. Primero, ya que 
sólo exige un interés (y no un derecho), no siendo susceptible de inter-
pretarse patrimonialmente. Y segundo, ya que otorga una legitimación 
expresa a estas asociaciones. 

En contraste con lo anterior, el derecho chileno aporta diferentes en-
señanzas al derecho francés con relación a la legitimación pasiva. Si se 
trata de personas públicas, el Consejo de Estado francés ha conservado 
una interpretación restrictiva, que ha impedido que dichas personas sean 
hasta la fecha objeto de sentencias de reparación del perjuicio ecológico. 
Si dicho régimen fuera aplicable, la responsabilidad en ámbitos técnicos 
podría limitar su aplicación, al exigir una falta grave. Todo ello contrasta 
con el derecho chileno. Por un lado, los tribunales han aceptado tradicio-
nalmente la aplicación de este régimen a la administración. Por el otro, la 
agravación de grados de culpa no es un aspecto que goce de aceptación 
en la jurisprudencia, menos aún ante las presunciones de culpabilidad que 
caracterizan este ámbito. 

Frente a personas privadas, los aportes del derecho chileno se reiteran. 
El derecho francés carece de una disposición específica que consagre un 
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régimen de responsabilidad solidaria ante daños ambientales. Si bien esta 
responsabilidad podría alcanzarse bajo la teoría de las obligaciones in soli-
dum, la reparación del perjuicio ecológico no parece adaptarse a ellas. Esto 
no sólo limita la reparación en supuestos de coautoría, sino que también 
impone exigencias en el ámbito de la causalidad, que deberá tener una 
naturaleza adecuada. El derecho chileno no sólo consagra una disposición 
que impone la responsabilidad solidaria frente al daño ambiental (artículo 
2317 del Código Civil). También ha aceptado que personas con un grado 
menor de intervención sean responsable, favoreciendo así la equivalencia 
de condiciones.
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Resumen: El problema multifactorial que 
representa la lucha contra la obesidad y la 
diabetes en México, se centra en dos facto-
res principales: el primero se aboca en el eti-
quetado, cuyo objetivo es informar al consu-
midor sobre el contenido del alimento y su 
aporte nutricional, sin embargo, tal objetivo 
se ve obstruido al no manejar un código en 
común que el consumidor pueda compren-
der; mientras el segundo factor, involucra la 
ausencia de educación nutricional del con-
sumidor para cambiar hábitos alimenticios.

Esta situación conlleva a plantear la in-
novación del etiquetado por medio de las 
Tecnologías de la Información y Comuni-
cación (TIC) considerando al código QR y 
a la realidad aumentada como aliados para 
atender la necesidad de hacer completa, 
exacta y entendible la información del eti-
quetado para el consumidor y fomentar la 
educación nutricional en éste. 

Palabras clave: etiquetado en alimentos, 
TIC, seguridad alimentaria, derechos del 
consumidor, código QR, realidad aumenta-
da, educación nutricional, inclusión.

AbstrAct: The multifaceted problem of  the fight 
against obesity and diabetes in México, revolves 
around two main factors. The first one focuses on 
food labelling, which aims to inform consum-
ers about the nutritional content and information. 
However, this objective es hampered by not having 
a standardized code that consumers can understand. 
The second factor is the absence of  food education for 
consumers to change their eating habits.

This situation raises the question of  innovat-
ing these labels through the use of  Information and 
Communication Technologies (ICT) with QR Codes 
and augmented reality as allies to make labelling in-
formation more complete, precise and understandable 
for consumers, and to contribute to their nutritional 
education. 

Keywords: food labelling: ICT, food safety, con-
sumer rights, QR Code, Augmented Reality, nutri-
tion education, social inclusion.
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sumARio: I. Introducción. II. El contexto mexicano en materia de etiquetado en 
alimentos. III. El uso de las TIC en el etiquetado de alimentos. IV. Los obstáculos 

del etiquetado digital. V. Conclusión. VI. Bibliografía.

I. intRoducción

Desde pequeños nos enseñan la importancia de poder comunicarnos con 
los demás. Para ello, es necesario que existan dos partes: el emisor y el re-
ceptor, en donde el primero, es quien emite el mensaje; mientras el segun-
do, es quien lo recibe y descifra; de esta forma, las personas acceden a la 
información proporcionada por otras (Araya 2017, 32-34). Sin embargo, 
para que la comunicación sea óptima se requiere que el mensaje esté bajo 
un código en común (Araya 2017, 32-34).

Tal acto rutinario pareciera de fácil realización para cualquier per-
sona, pero no para las personas morales; es decir, a partir de que se reco-
noció el derecho al acceso a la información, el 11 de junio de 2013, se ha 
debatido sobre los límites de este derecho en cualquier materia, como es 
el caso del etiquetado de los productos alimenticios. Este derecho se en-
cuentra reconocido en el artículo 6o., párrafo segundo, de la Constitución 
Política de los Estados Unidos Mexicano (en adelante, CPEUM).

El etiquetado es un instrumento que se encuentra relacionado con la 
figura de la seguridad alimentaria, la cual fue definida en 1996 en la Cum-
bre Mundial de la Alimentación, como: “[…] cuando todas las personas, 
en todo momento, tienen acceso físico y económico a suficiente alimento, 
seguro y nutritivo, para satisfacer sus necesidades alimenticias y sus pre-
ferencias, con el objeto de llevar una vida activa y sana” (FAO-Programa 
Especial para la Seguridad Alimentaria (PESA) – Centroamérica 2011, 2, 
en adelante, FAO-PESA Centroamérica).

De dicha definición derivan cuatro dimensiones que garantizan la se-
guridad alimentaria: 1) disponibilidad; 2) estabilidad; 3) acceso económico 
y físico a los alimentos, y 4) consumo y utilización biológica de los alimen-
tos. Es decir, un país debe de tener alimento suficiente y accesible para 
todos sus gobernados durante todo el año sin importar las circunstancias; 
asimismo, estos alimentos deben de aportar un valor nutricional adecua-
do, suficiente e inocuo para su ingesta con la finalidad de salvaguardar la 
salud del consumidor (FAO-PESA Centroamérica 2011, 4; FAO 2011, 1). 
Para efectos de este trabajo, nos centraremos en la cuarta dimensión, es 
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decir, el consumo y utilización biológica de los alimentos ya que se relacio-
na con el aporte nutricional de estos (cfr. FAO 2011, 1).

El etiquetado involucra a dos derechos sociales: el derecho a la salud y 
el derecho a la alimentación, ambos consagrados en los artículos 11 y 12 
del Pacto Internacional de los Derechos Económicos Sociales y Culturales 
(en adelante PIDESC), entre otros ordenamientos jurídicos. 

De esta forma, el etiquetado contribuye en la promoción y protección 
de ambos derechos sociales, dado que es el medio de comunicación en-
tre las empresas y los consumidores, en donde se le informa a este último 
sobre el contenido del producto alimenticio que adquiere y consume; así 
como el valor nutricional, los ingredientes que lo conforman (incluyendo 
los componentes alergénicos), la forma de preparación del producto y la 
proporción de datos sobre el valor calórico, azúcares, carbohidratos, gra-
sas, entre otros (cfr. Stern et al. 2011, 9).

Esta información, concientiza e influye en las decisiones del consumi-
dor sobre el valor nutricional del producto y si cumple con los estándares 
establecidos para llevar una dieta balanceada, sana, nutritiva y de calidad 
(cfr. Cowburn y Stockley 2005, 22); conforme a lo establecido en el artícu-
lo 4o., tercer párrafo de la CPEUM.

No obstante, en un estudio realizado por Stern, Dalia et al., titulado 
Revisión del etiquetado frontal: análisis de las guías diarias de alimentación (GDA) y 
su comprensión por estudiantes de nutrición en México, señalaron que existen dos 
problemáticas: 1) la falta de comprensión del etiquetado frontal y 2) la 
escasa educación nutricional de los consumidores (cfr. Stern et al. 2011, 
19-20 y 25-34). Es decir, las empresas productoras de alimentos transmi-
ten un mensaje cuyo código no es común para los consumidores, lo cual 
provoca que no cumpla con su objetivo de informar.

Esta situación vulnera algunos de los principios establecidos en el pá-
rrafo 5o. de las Directrices de la Naciones Unidas para la Protección del 
Consumidor, las cuales son: 

[...] b) La protección de los consumidores en situación vulnerable y de des-
ventaja; c) La protección de los consumidores frente a los riesgos para su sa-
lud y su seguridad; d) La promoción y protección de los intereses económicos 
de los consumidores; e) El acceso de los consumidores a una información 
adecuada que les permita hacer elecciones bien fundadas conforme a los 
deseos y necesidades de cada cual; f) La educación del consumidor, incluida 
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la educación sobre las consecuencias ambientales, sociales y económicas que 
tienen sus elecciones; [...]

Asimismo, el artículo 1o. de la Ley Federal de Protección al Consu-
midor señala que dentro de sus principios se encuentra la protección de 
la vida, salud y seguridad del consumidor en contra de las prácticas enga-
ñosas, productos dañinos para su salud, acceso a información clara y ade-
cuada en el etiquetado para la toma de decisión del consumidor, para ello 
es necesario la educación y divulgación sobre adquisición de los productos 
alimenticios; de igual forma, se debe proteger los derechos de los grupos 
vulnerables como: niñas, niños y adolescentes; adultos mayores; personas 
con discapacidad e indígenas.1

Cabe mencionar que México tiene un problema de salud pública al 
ser uno de los países con mayor índice de obesidad y diabetes en el mundo, 
lo cual ha ocasionado que se adopten diversas medidas desde los impues-
tos sobre alimentos y bebidas hasta las reformas, adiciones y modificacio-
nes a la Ley General de Salud (en adelante LGS) y las Normas Oficiales 
Mexicanas (NOM) (cfr. FAO 2019; Instituto Nacional de Salud Pública y 
UNICEF México 2016, y Montes de Oca Barrera 2019, 13-14 y 55-57).

Aunado a lo anterior, la Organización Panamericana de la Salud 
(OPS) y la Organización Mundial de la Salud (OMS) elaboraron la “Es-
trategia para la prevención y el control de las enfermedades no transmisi-
bles, 2012-2025”, algunos de sus objetivos son: el prevenir y controlar las 
enfermedades crónicas no transmisibles (en adelante ENT) y sus factores 
de riesgo (OPS-OMS 2012).

En consecuencia, la región de América Latina ha modificado la nor-
mativa en materia de etiquetado en países como Chile, Perú, Uruguay y 
México, con la finalidad de establecer un etiquetado frontal de adverten-
cia (EFA) que apoye al consumidor a comprender el significado del valor 
nutricional de los alimentos que consume. Sin embargo, se considera que 
tal avance debe ir acompañado de la innovación mediante el uso de las 
Tecnologías de la Información y Comunicación (TIC) que contribuiría a 
atender la falta de educación nutricional.

1 Publicado en el Diario Oficial de la Federación, México, 24 de diciembre de 1992. Última 
reforma publicada el 12 de abril de 2019.
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Dicho lo anterior, este trabajo se divide en tres secciones: en el prime-
ro, se describe el contexto del Estado mexicano en materia de alimenta-
ción y etiquetado; en el segundo, se enfoca en cómo emplear las TIC para 
mejorar el medio de comunicación entre el productor y el consumidor, y 
en la tercera sección, se aboca en los obstáculos del uso de las TIC en ma-
teria de etiquetado digital en México.

II. el contexto mexicAno en mAteRiA de etiquetAdo 
en Alimentos

En México, las reformas constitucionales del 6 y 10 de junio de 2011 en 
materia de derechos humanos y amparo trajeron consigo nuevas figuras 
jurídicas al derecho mexicano, puesto que los artículos 1o. y 133 de la 
CPEUM son los ejes rectores para lograr la apertura a la exigibilidad y 
justiciabilidad de los derechos sociales, tales como la alimentación y la sa-
lud, mediante dos principios: dignidad humana y pro persona, los cuales 
brindan una mayor protección jurídica a la persona en materia de dere-
chos humanos al considerar no sólo el derecho interno sino también a los 
tratados internacionales de los cuales México es parte (Suprema Corte de 
Justicia de la Nacíon (SCJN) 2011). 

Según Baxi Upendra, los derechos sociales derivan de la realidad y 
la búsqueda de justicia ante los abusos a los derechos de las personas (cfr. 
Upendra 2007, 11 y 12). Aunque, Paz González afirma que un efecto ad-
verso que tuvo el Estado del bienestar fue privilegiar al interés económico 
sobre los demás intereses, lo cual fue un derivado de la inexistencia nor-
mativa para modular al sector privado y derivó en abusos que superaron 
al Estado (Paz González 2017, 5-6 y 13).

No obstante, en un Estado constitucional, los derechos sociales tie-
nen un rol relevante pues ellos conllevan a la inclusión, lo cual favorece 
la democracia y la participación social; de esta forma, se procura que los 
derechos humanos sean una necesidad y no se considere como un lujo 
(Mazhar 2011, 304 y 305). Por su parte, Ferrajoli señala que al garanti-
zar los derechos sociales se procura el desarrollo económico, pues de esto 
depende el mejorar la calidad de vida de la sociedad (cfr. Ferrajoli 2011, 
107 y 108).
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Ahora bien, la CPEUM, en su artículo 1o., párrafo tercero, invoca 
la obligación que tienen las autoridades de promover, respetar, proteger 
y garantizar los derechos humanos, con la finalidad de salvaguardar la 
dignidad humana de las personas.2 Adicionalmente, el artículo 25, primer 
párrafo, de la CPEUM señala que el desarrollo nacional debe ser integral 
y sustentable para fortalecer la soberanía nacional, el comercio y garanti-
zar la dignidad humana y mejorar la calidad de vida de las personas.

Es ahí en donde la sustentabilidad y el principio de dignidad humana 
nos conlleva a que el Estado tiene la obligación de vigilar que dentro de su 
territorio o jurisdicción las empresas sigan los principios rectores que es-
tén encaminados a proteger y garantizar los derechos humanos; por ende, 
el Estado debe estar al pendiente de las empresas y del impacto de sus 
actividades que éstas generen en los derechos humanos de los ciudadanos 
del país, conforme lo estipulado en las Directrices de la Naciones Unidas 
para la Protección del Consumidor y a la Ley Federal de Protección al 
Consumidor, anteriormente mencionados (Naciones Unidas 2011, 3 y 5).

Dicho lo anterior, una parte de la base del bienestar social se encuen-
tra en la salud, la cual está ampliamente relacionada a la alimentación 
nutritiva y de calidad; es decir, en el ámbito internacional, el derecho a la 
salud se define como “[… el] disfrute del más alto nivel posible de salud 
física y mental [… incluso social]”; por lo que debe considerar las medidas 
para prevenir o tratar enfermedades como las ENT (verbigracia sobrepe-
so, obesidad, diabetes), según el artículo 12, puntos 1 y 2 en su inciso c, 
del PIDESC, y 10 punto 1 y 2 incisos d y e del Protocolo Adicional a la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos en materia de Dere-
chos Económicos, Sociales y Culturales: “Protocolo de San Salvador”, así 
como la Observación General No. 14, “El derecho al disfrute del más alto 
nivel posible de salud” (en adelante Observación General No. 14).

Bajo el mismo tenor, el derecho a la alimentación puede ser llevado 
a ciertos extremos ya sea a la malnutrición, desnutrición o al sobrepeso, 

2 Cfr. rubro: Dignidad humana. Constituye un derecho fundamental que es la base 
de los demás derechos humanos reconocidos constitucional y convencionalmente (SCJN 
2018, Tesis: I.10o.A.1 CS (10a.)); rubro: dignidAd HumAnA. su nAtuRAlezA y con-
cepto (SCJN 2011, Tesis: I.5o.C. J/31 (9a.)); rubro: dignidAd HumAnA. definición. 
(SCJN 2011, Tesis: I.5o.C. J/30 (9a.)), y rubro: dignidAd HumAnA. constituye unA 
noRmA JuRídicA que consAgRA un deRecHo fundAmentAl A fAvoR de lAs peRso-
nAs y no unA simple declARAción éticA (SCJN, 2016, Tesis: 1a./J. 37/2016 (10a.)).

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



MÉXICO Y LA SEGURIDAD ALIMENTARIA: EL USO DE LAS TIC... 769

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 763-787.

obesidad y/o diabetes, entre otras, tal derecho se encuentra estipulado en 
los artículos 11 del PIDESC; 4.1 de la Convención Americana sobre De-
rechos Humanos, OEA; 25, párrafo primero, de la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos.

Adicionalmente, el Protocolo de San Salvador define a este derecho 
como “[…] una nutrición adecuada que le asegure la posibilidad de gozar 
del más alto nivel de desarrollo físico, emocional e intelectual”, según el 
artículo 12 de dicho ordenamiento jurídico. Así mismo, la Observación 
General No. 14 menciona en párrafo 43, inciso b, las características al 
derecho a la alimentación como nutritiva, adecuadas y segura.

En cuanto a la legislación mexicana, los derechos a la salud y a la ali-
mentación nutritiva, suficiente y de calidad se encuentran reconocidos en 
el artículo 4o., párrafos tercero y cuarto, de la CPEUM. 

Desde un punto de vista bioético, el derecho a la alimentación se re-
laciona con el principio de autonomía, puesto que el consumidor decide 
qué alimento consumir; sin embargo, para que tal situación suceda, se 
requiere que sea informado de forma adecuada para obtener el consen-
timiento de la persona (cfr. García 2013, 69 y Siurana Aparisi 2010, 123 
y 124).

De lo anterior, se derivan los derechos como el libre desarrollo de 
la personalidad, el acceso a la información y la libre elección; es decir, 
el individuo decide la forma en la cual quiere vivir su vida pues tiene la 
capacidad de elegir qué es lo que necesita para cumplir con su objetivo, 
para ello, requiere que sea informado de manera adecuada.3 En el caso 
del derecho a la alimentación se logra mediante el etiquetado, que es el 
instrumento por el cual se da a conocer el valor nutricional del producto 
alimenticio. Pero ¿qué sucede cuando el etiquetado es confuso o no logra 
su objetivo de informar?

Esta situación, tan simple pero relevante, tiene un impacto en el de-
recho a la alimentación cuando un Estado no establece una regulación en 
materia de seguridad alimentaria.

3 cfr. rubro: deRecHo Al liBRe desARRollo de lA peRsonAlidAd. Aspectos que 
compRende (SCJN 2009, Tesis: P. LXVI/2009), y rubro: deRecHo Al liBRe desA-
RRollo de lA peRsonAlidAd. su dimensión exteRnA e inteRnA (SCJN 2019, Tesis: 
1a./J. 4/2019 (10a.)).
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Por consiguiente, la pregunta sería ¿qué entiende el Estado mexicano 
por seguridad alimentaria? Según el artículo 3o., fracción XXVIII, de la 
Ley de Desarrollo Rural Sustentable es: “El abasto oportuno, suficiente e 
incluyente de alimentos a la población”. Sin embargo, existe una leve pero 
significativa incompatibilidad entre el derecho humano a la alimentación 
y la seguridad alimentaria, puesto que la definición debiera contener las 
características de nutritiva y calidad; en cambio se centra en cantidad 
mas no calidad del alimento; incluso en la Observación General No. 12 
“El derecho a una alimentación adecuada” (artículo 11), en su párrafo 8 
señala que el derecho a la alimentación, una de sus partes, comprende “la 
disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes para satisfa-
cer las necesidades alimentarias de los individuos, sin sustancias nocivas, y 
aceptables para una cultura determinada […]”.

En el ámbito federal, no existe una legislación en materia de seguri-
dad alimentaria. En cuanto hace al ámbito estatal, sólo ha sido la Ciudad 
de México quien publicó en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el 17 de sep-
tiembre de 2009, la Ley de Seguridad Alimentaria y Nutricional para el 
Distrito Federal. En lo que concierne a otras entidades federativas, sólo 
el estado de Oaxaca define el concepto de soberanía y seguridad alimen-
taria, sin embargo, tal descripción versa en la soberanía alimentaria mas 
no en la seguridad, conforme a lo estipulado en el artículo 15, fracción 
XIII de la Ley de Desarrollo Social del estado de Oaxaca, publicado en el 
Periódico Oficial Extra del 29 de mayo del 2019; mientras las demás recono-
cen el derecho a la alimentación y es considerado un indicador para medir 
la pobreza, acorde a las leyes de desarrollo social o las leyes de desarrollo 
social y humana.

En dicho país, la autoridad competente en materia de etiquetado es la 
Comisión Federal para la Protección contra Riesgos Sanitarios (Cofepris) 
el cual es un órgano desconcentrado de la Secretaría de Salud, quien se 
encarga de regular, controlar, vigilar y fomentar la sanidad en materia de 
alimentos plaguicidas, etiquetado, entre otros; según lo establecido en el 
artículo 3o., fracción I, del Reglamento de la Comisión Federal para la 
Protección contra Riesgos Sanitarios, publicado en el Diario Oficial de la 
Federación (en adelante DOF), el 13 de abril de 2004.

En 1984, se publicó en el DOF la figura del etiquetado en el artículo 
210 de la LGS en donde se estipulaban los datos que debía contener el 
etiquetado de productos empacados o envasados. Para el 19 de junio de 
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2003, este artículo fue reformado y dirigió la regulación de dicho instru-
mento en las NOM.

La reforma y adición a la LGS, publicado en el DOF el 8 de noviem-
bre de 2019, representó un impacto significativo en materia de sobrepeso, 
obesidad y de etiquetado de alimentos y bebidas no alcohólicas, ya que se 
regula la necesidad de prevenir enfermedades y proteger la salud y pro-
mover la alimentación nutritiva de la sociedad mediante las dietas, hábitos 
alimenticios de la población; además de considerar los tratados interna-
cionales de los que México es parte en materia de etiquetado. Por lo que 
se establece el EFA que indica los límites máximos del valor nutricional, 
según lo establecido en los artículos 66, primer párrafo; 111, fracción II; 
115, fracción VII; 159, fracción V; 212, primer y segundo párrafos, y 
se adicionan los artículos 2o., con una fracción VIII; 114, con un tercer 
párrafo; 210, con un segundo párrafo; 212, con tercer y cuarto párrafos, 
recorriéndose el actual tercer párrafo para pasar a ser quinto párrafo, de 
la mencionada ley.

Adicionalmente a lo anterior, el artículo 215, fracción VI, de la LGS 
define al  EFA de alimentos y bebidas no alcohólicas, como: “Sistema de 
información simplificada en el área frontal de exhibición del envase, el 
cual debe advertir de manera veraz, clara, rápida y simple sobre el con-
tenido que exceda los niveles máximos de contenido energético, azúcares 
añadidos, grasas saturadas, grasas, sodio y los nutrimentos críticos, ingre-
dientes y las demás que determine la Secretaría [de Salud]”.

Derivado de esto, el 27 de marzo de 2020 se publicó en el DOF la re-
forma a la NOM-051-SCFI/SSA1-2010, Especificaciones generales de etiquetado 
para alimentos y bebidas no alcohólicas preenvasados-Información comercial y sanita-
ria (en adelante, NOM-051-SCFI/SSA1-2010 del 2020), con la finalidad 
de establecer la regulación del EFA en los productos alimenticios, el cual 
se establece en los puntos 3.47 y 4.5.3. Cabe mencionar que deroga el eti-
quetado frontal nutricional, señalado en la modificación del 14 de agosto 
de 2014, en el punto 3.21 y 4.2.9; además de que esta NOM no se aplica 
a productos a granel, precisado en el punto 1.2, segundo párrafo inciso b.

Una de las problemáticas que tuvo la modificación del 14 de agosto 
de 2014 sobre dicha NOM, fue que el etiquetado frontal nutrimental no 
era entendible para el consumidor y no seguía la recomendación interna-
cional emitida por la OMS sobre la disminución del consumo de azúcar, 
por lo cual la organización no gubernamental “El poder del consumidor” 
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promovió el amparo en revisión 240/2018 (WHO 2015 y SCJN 2019, AR 
240/2018).

Por lo que, a la modificación NOM-051-SCFI/SSA1-2010 del 2020, 
se le añade al etiquetado la información nutricional complementaria, es 
aquí cuando se interpreta la declaración nutrimental del alimento sobre el 
contenido de azúcares libres, grasas saturadas o trans, y sodio, conforme 
a los puntos 3.26, 3.38 y 4.5.3. 

Para ello, se debe cumplir con las características del sistema de eti-
quetado frontal: 1) la información nutrimental se muestra mediante sellos 
y leyendas (por ejemplo, “contiene edulcorantes, no recomendable en ni-
ños”; “contiene cafeína- evitar niños”) y 2) la información debe ser veraz, 
directa, clara, sencilla y visible, cuando el alimento contenga un exceso de 
energía, nutrimentos críticos e ingredientes que dañen la salud humana, 
de acuerdo a los puntos 3.47, 4.5.3.4, 7.1.3, 7.1.4 de la NOM-051-SCFI/
SSA1-2010 del 2020.

Como se mencionó anteriormente, algunos países (como Chile, Perú, 
Uruguay, Ecuador)4 han establecido el EFA (Rodríguez Osiac y Pizarro 
Quevedo 2018). Sin embargo, la industria alimentaria se ha pronunciado 
en contra de este tipo de etiquetado bajo diversos argumentos, los más re-
levantes han radicado en la estigmatización de los alimentos pues el sello 
podría enviar un mensaje equivocado que produzca miedo o confusión al 
consumidor y, por ende, la discriminación del producto alimenticio; ade-
más de que no se resuelve el tema de la educación nutricional (Ares, G. et 
al. 2020; Ministerio de Salud Pública de Chile, 2015).

Aun así, autores como Roger S. Magnusson (2010, 6-7) y, Neha Khan-
dpur et al. (2018, 1-15) argumentan que el etiquetado de semáforo o el 
frontal de advertencia han tenido un impacto favorable en las decisiones 
del consumidor debido a que puede identificar los alimentos más saluda-
bles, lo cual fomenta la responsabilidad del consumidor sobre su alimen-
tación (también véase Ares, G et al. 2018, 215-225).

Otro argumento que ha empleado la industria alimentaria es la vio-
lación a diversos tratados internacionales en materia de comercio, tales 
como el Acuerdo de Obstáculos Técnicos al Comercio (OTC) de la OMC 
de 1994, Acuerdos sobre Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelec-

4 Véase Reglamento Sanitario de Etiquetado de Alimentos Procesados para el Consu-
mo Humano (Acuerdo No. 00004522), Ediciones Legales, 2013.
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tual relacionados con el Comercio (ADPIC), Codex alimentarius, Tratado de 
Libre Comercio con América del Norte (TLCAN) y Tratado entre Méxi-
co, Estados Unidos y Canadá (T-MEC). 

Este argumento radica en que el EFA crea un obstáculo innecesario 
al comercio internacional, se restringe el uso de las marcas con respecto 
a los personajes que emplean en sus productos (hace alusión a lo estable-
cido en el punto 4.1.5, inciso a de la NOM-051-SCFI/SSA1-2010) y no 
existe un estándar internacional emitido por el Codex alimentarius sobre el 
EFA (artículos 2.2, 2.4 del Acuerdo OTC; 15, primer párrafo, del ADPIC; 
11.4 del T-MEC). 

No obstante, estos tratados le dan sustento al EFA para su implemen-
tación bajo los objetivos de: “[…] los imperativos de la seguridad nacio-
nal; la prevención de prácticas que puedan inducir a error; la protección 
de la salud o seguridad humanas […]”, según lo establecido en el artículo 
2.2 del Acuerdo OTC. 

Ahora bien, este Acuerdo menciona la utilización de las normas in-
ternacionales para lograr los objetivos anteriormente mencionados (ar-
tículo 2.4 del Acuerdo OTC); sin embargo, las normas emitidas por el 
Codex alimentarius persiguen la finalidad de:  “[… orientar y fomentar] la 
elaboración y el establecimiento de definiciones y requisitos aplicables a 
los alimentos para favorecer su armonización y, de esta forma, facilitar el 
comercio internacional. [Además de que …]  son orientadoras no susti-
tuyen ni son una solución alternativa a la legislación nacional. Las leyes y 
procedimientos administrativos de cada país contienen disposiciones que 
es necesario cumplir” (Codex alimentarius, 2020).

Es decir, a pesar de que el EFA restrinja el uso de las marcas en los 
productos alimenticios, no limita el comercio, sino que lo vuelve más res-
ponsable al respetar y proteger los derechos humanos de los consumido-
res; así como evitar las posibles violaciones a sus derechos, como es el caso 
del derecho a la salud, tal como lo menciona el artículo 1o. de la CPEUM 
y los Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos (Na-
ciones Unidades 2011, 3 y 5).

Dicho lo anterior, habría que reflexionar si la modificación a la NOM-
051-SCFI/SSA1-2010, del 27 de marzo de 2020, contribuye en la solu-
ción al problema de salud en materia de obesidad y sobrepeso. Al inicio de 
este trabajo, se mencionó la falta de estandarización en el etiquetado era 
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un factor negativo, aunque queda solventado con el EFA, pero subsiste el 
problema de origen, la escasa educación nutricional de los consumidores.

Pero, ¿por qué es importante insistir en la educación nutricional, a 
pesar de tener el EFA, el cual es claro e informa al consumidor sobre el 
valor nutricional del producto? Esto es equivalente a preguntar ¿por qué 
enseñarle a un niño de primaria las operaciones básicas (suma, resta, mul-
tiplica y dividir), cuando existe la calculadora? O ¿por qué aprender un 
segundo idioma, cuando existen softwares traductores?

Esto nos conlleva a plantearnos lo siguiente ¿cómo el Estado promue-
ve la responsabilidad nutricional de la población?, ¿existe la educación 
nutricional? Y desde una perspectiva bioética ¿dónde queda la autonomía 
del consumidor, cuando la norma prohíbe o facilita su decisión sin ense-
ñarle la forma de cómo balancear los alimentos? 

Ahora bien, en la modificación a la NOM, anteriormente menciona-
da, no considera a los grupos vulnerables, tales como los pueblos indíge-
nas y las personas con discapacidad auditiva o visual. Este aspecto resulta 
relevante puesto que desde el 2015 México se comprometió a cumplir con 
los objetivos para el desarrollo sustentable de la Agenda 2030 y, justamen-
te, la inclusión y la educación son dos objetivos fundamentales para lograr 
el mejoramiento de la calidad de vida, la igualdad de oportunidades y pro-
teger los derechos humanos de estos grupos (cfr. López Ricalde et al. 2005 
y United Nations 2017, A/RES/71/313).

De tal manera que el derecho a la educación en materia de nutrición 
es un factor importante para la toma de decisiones sobre la adquisición 
y consumo de un alimento. Además de que forma parte de los principios 
para las buenas prácticas comerciales en donde: “Las empresas deben 
elaborar, según proceda, programas y mecanismos para ayudar a los con-
sumidores a adquirir los conocimientos y competencias necesarios para 
comprender los riesgos, incluidos los riesgos financieros, tomar decisio-
nes bien fundadas y acceder a servicios competentes y profesionales de 
asesoramiento y asistencia, prestados preferiblemente por terceros inde-
pendientes, cuando sea necesario” (según el párrafo 11, inciso d, de las 
Directrices de la Naciones Unidas para la Protección del Consumidor; 
Naciones Unidades 2011). 

Dicho esto, la industria alimenticia desde una perspectiva de derechos 
humanos, está obligada a tratar con igualdad a sus consumidores sin dis-
criminación alguna, con la finalidad de respetar su autonomía y libertad 
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para decidir conforme a la información brindada de sus productos sin que 
medie obstáculo (cfr. párrafo 11 de las Directrices de la Naciones Unidas 
para la Protección del Consumidor). Adicionalmente, la Observación Ge-
neral No. 12 “El derecho a una alimentación adecuada” (artículo 11), en 
su párrafo 15, señala que el derecho a la alimentación debe considerar a 
las minorías y prevenir cualquier tipo de discriminación. Asimismo, exis-
te la obligación por parte del Estado de respetar, proteger y realizar por 
medio de la adopción de medidas el acceso a una alimentación adecuada 
(ONU-Consejo Económico y Social. Aplicación del Pacto Internacional 
de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales 1999).

III. el uso de lAs tic en el etiquetAdo de Alimentos

En la sección anterior, se analizó el contexto por el cual se modifica la 
NOM-051-SCFI/SSA1-2010 y las posturas al establecer el EFA como un 
código en común, en donde la mayor parte de los consumidores son in-
formados y comprender el valor nutricional del producto alimenticio, con 
la finalidad de decidir por alimentos más saludables. Sin embargo, queda 
pendiente la educación nutricional del consumidor.

Según la Organización de las Naciones Unidas para la Alimentación 
(por sus siglas en ingles FAO), se entiende por educación nutricional como 
“[…] la difusión de información acerca de los alimentos y sus nutrientes, 
[… así como …] proporciona[r] las herramientas para saber qué hacer y 
cómo actuar para mejorar la nutrición” (FAO 2020). 

No obstante, como se expuso en la sección anterior, esta educación 
debe ser incluyente y considerar a grupos vulnerables como los pueblos 
indígenas y las personas con discapacidad visual y auditiva. 

Para ello, una herramienta que puede contribuir en la lucha contra la 
obesidad y la diabetes mediante la educación nutricional es el uso de las 
TIC, el cual es definido por Juan Cristóbal Cobo Romaní como: 

Dispositivos tecnológicos (hardware y software) que permiten editar, produ-
cir, almacenar, intercambiar y transmitir datos entre diferentes sistemas de 
información que cuentan con protocolos comunes. Estas aplicaciones, que 
integran medios de informática, telecomunicaciones y redes, posibilitan tan-
to la comunicación y colaboración interpersonal (persona a persona) como 
la multidireccional (uno a muchos o muchos a muchos). Estas herramien-
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tas desempeñan un papel sustantivo en la generación, intercambio, difusión, 
gestión y acceso al conocimiento (Cobo Romaní 2009, 312).

Esta definición señala un amplio panorama, el cual las TIC pueden 
ser utilizadas en cualquier materia (como en el etiquetado y la educa-
ción nutricional), ya que puede incorporarse tecnologías como la reali-
dad aumentada, cómputo en la nube, internet de las cosas, entre otras. 
Especialmente, las TIC pueden contribuir a aminorar la desigualdad so-
cial (INEHRM-CNDH 2015). Cabe mencionar que el artículo 6o. de la 
CPEUM consagra el derecho al acceso y uso de las tecnologías de la in-
formación y la comunicación.

Dicho lo anterior, se propone el uso del código QR y la realidad au-
mentada, ya que ambas tecnologías pueden ser empleadas para brindarle 
una información más clara y precisa al consumidor; además de otorgar un 
aprendizaje sobre educación nutricional.

A continuación, se explica cómo pueden emplearse ambas tecnologías 
para tales fines:

1. El código QR (quick response code)

Este código de barras bidimensional permite almacenar información 
y otorga la posibilidad de acceder a sitios web u otros recursos digitales; 
asimismo, puede ser leído mediante cualquier dispositivo electrónico que 
tenga la tecnología para su procesamiento (Carrillo-Larco y H. Curioso 
2013 y Liu et al. 2012). Además, tal tecnología se encuentra regulada bajo 
el estándar internacional ISO/IEC 18004 Information technology-Automatic 
identification and data capture techniques-Bar code symbology- QR Code, First edition 
2000-06-15. Es menester mencionar que en las NOM no existe una re-
gulación para la aplicación del código QR en los productos alimenticios.

En otro aspecto, el código QR tiene una capacidad acorde a su for-
mato: numérico (7089 caracteres), alfanumérico (4296 caracteres), binario 
(2953 bytes) y kanji/kana (1817 caracteres) (Padrón Godínez et al. 2020, 
3). La creación de dicho código es mediante un programa determinado 
como QR code generator o código QR de Beaconstac.

Con respecto al tema del etiquetado de alimentos, el estudio realiza-
do por Dalia Stern et al. (anteriormente mencionado) analizaron que el 
etiquetado frontal de las GDA tenía sus limitantes relativas al consumo 
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máximo diario ya que se estandarizan su valor acorde a un tipo de perso-
na y su condición física, es decir, no se discrimina si es niño o adulto, ni su 
género (2011, 13 y 14).

Por tal motivo, emplear el código QR en el etiquetado brindaría al 
consumidor un mayor entendimiento sobre la información nutricional del 
producto, pues se ofrecerían datos más detallados y entendibles para los 
consumidores, lo cual da lugar al consentimiento informado para la ad-
quisición y consumo de un producto bajo la finalidad de llevar una dieta 
balanceada y saludable.

Por último, el código QR puede ser empleado de diversas maneras, 
según la finalidad que se persiga, tales como: transmitir la información en 
materia de salud (Lin et al. 2012 y Carrillo-Larco y Curioso Walter 2013), 
enseñar alguna asignatura escolar (Bonifácio 2012, 71 y 72), innovar la in-
dustria periodística impresa al redireccionar al lector a sitios web para ver 
videos u otro recurso (Meneses Fernández et al. 2014), entre otras; puesto 
que en este código se pueden almacenar y codificar diversidad de recursos 
multimedia.

Es así como, en materia de etiquetado y educación nutricional, este 
código puede ser utilizado como un instrumento viable para brindar una 
información más detallada sobre el valor nutricional del alimento.

Adicionalmente, es necesario mencionar que su aplicación podría 
aplicar no sólo a los alimentos y bebidas no alcohólicas preenvasados sino 
también, a los productos a granel e incluso para lograr la inclusión de los 
consumidores de los grupos vulnerables como los pueblos indígenas y las 
personas con discapacidad.

2. La realidad aumentada (RA)

Esta tecnología versa en sobreponer “[...] a una imagen real obtenida 
a través de una pantalla imágenes, modelos 3D u otro tipo de informacio-
nes generados por ordenador” (Prendes Espinosa 2015, 187).

Dicho en otras palabras, se basa en que, a través de un objeto físico, 
el individuo pueda interactuar en un entorno donde lo real y lo virtual se 
combinan dentro de tiempo y momento determinado, es decir, mediante 
un ordenador se elaboran elementos virtuales en 3D que se sobreponen 
en el entorno real, apoyados mediante un display, ya sea con gafas (Head 
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Mounted Displays, HMDs) o por medio de un dispositivo móvil, entre otros 
equipos electrónicos adaptados a esta tecnología (Ruiz Torres 2011, 215 y 
216; Billinghurst et al. 2001, 745 y 746).

La RA tiene aplicación para distintos ámbitos, como el educativo. Por 
lo que, tal herramienta puede emplearse para fomentar la educación nu-
tricional del consumidor. Asimismo, para la elaboración de esta tecnolo-
gía se requiere de programas específicos como Adobe Aero, Mergecube, Creator 
de Aumentaty, entre otras; lo cual permite innovar la forma de enseñanza-
aprendizaje.

Al revisar la literatura enfocada en la RA aplicada al ámbito educa-
tivo, se muestra cómo ha sido empleada esta tecnología para tales fines. 
Algunos ejemplos son:

a) MagicBook elaborado por el Human Interface Technology Laboratory de 
la Universidad de Washington, el cual es un libro físico que con-
tiene marcadores (conocidos como interfaces tangibles de usuario) 
que, al ser visualizados mediante un equipo de realidad virtual, la 
persona puede interactuar con el contenido de forma natural (Bi-
llinghurst et al. 2001, 745-753).

b) Piano virtual y  partitura virtual: el primero, es una herramienta que 
emula los sonidos de un piano mediante la lectura del posiciona-
miento de las manos; mientras el segundo, la herramienta da opor-
tunidad de crear melodías con base en el empleo de pentagramas y 
notas musicales (Peula et al. 2007).

Además de estos ejemplos se añade el uso de la RA en los museos 
(Ruiz Torres 2011).

De esta forma, el uso de las TIC en materia de etiquetado, ofrece la 
oportunidad para fomentar la educación nutricional del consumidor y no 
sólo un sello que le advierta, sino que sea consiente de cómo utilizar esa 
información para saber de qué forma mejorar su nutrición y sus hábitos 
alimenticios.

De igual manera, su uso coadyuvaría en la encomienda que tienen la 
Secretaría de Educación Pública y la Secretaría de Salud, en colaboración 
con el sector social y privado, en fomentar “[...] programas de orientación 
y educación para una alimentación saludable y nutritiva que mejore la ca-
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lidad de vida de las niñas [..., niños y adolescentes]”, según lo establecido 
en el artículo 41 de la Ley General de Educación.5

IV. los oBstáculos del etiquetAdo digitAl

Hasta el momento hemos abordado que el uso de las TIC en materia de 
etiquetados podría contribuir en el fomento de la educación nutricional, 
lo cual puede ser novedoso; sin embargo, se debe de considerar sus limita-
ciones en cuanto a su viabilidad, factibilidad y aplicabilidad, por lo cual, 
en este trabajo se consideran las siguientes:

1. Analfabetismo 

En México, la población analfabeta de 15 y más años de edad repre-
sentaba el 5.5%, es decir, 4,749,057 personas, según los datos de la En-
cuesta Intercensal de 2015 del Instituto Nacional de Estadística y Geogra-
fía (en adelante INEGI 2015). En cuanto hace a los hablantes de lengua 
indígena, de ese mismo año, representaban el 23.0%, lo que a nivel nacio-
nal era equivalente al 5.5%; sin embargo, para ese año el mayor índice de 
analfabetas residía en las personas de 65 años en adelante (INEGI 2015).  

Con respecto al analfabetismo digital, según la Encuesta Nacional so-
bre Disponibilidad y Uso de Tecnologías de la Información en los Hoga-
res (ENDUTIH) de 2019, reflejó lo siguiente: 

En los hogares se cuenta con el equipamiento de tecnología de infor-
mación y comunicaciones tales como computadora (44.3%); conexión a 
Internet (56.4%); telefonía (92.5%), entre otros. 

No obstante, las viviendas puede que no dispongan con un equipo 
de cómputo por diversas razones, algunas de ellas son: falta de recursos 
económicos (53.3%); no les interesa (20.9%); no saben usarla (16.5%); uti-
lizan un smartphone u otro dispositivo para conectarse a Internet (5.6%); 
entre otras. (INEGI  2019a).

5 Este artículo se relaciona con las Directrices de la Naciones Unidas para la Protec-
ción del Consumidor en la letra G. Programas de educación e información, a partir del párrafo 
42 al 48.
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2. Acceso a la tecnología 

Cada día, la innovación tecnológica se adapta mejor a las necesidades 
sociales; a pesar de todo, hay que considerar que algunas personas no tie-
nen acceso a estas innovaciones y conservan tecnología obsoleta, como es 
el caso de los dispositivos móviles, lo cual podría dificultar su transición y 
acceso a la lectura de un etiquetado digital con base al código QR o a la 
RA ya que tales dispositivos serían incapaces de leer las interfaces tangi-
bles de usuario.

Algunos datos proporcionados en la ENDUTIH de 2019, mostraron 
que 35.5 % de la población no disponía de un teléfono móvil por falta de 
recursos; mientras 1.6% declaró que no hay servicio en su localidad ya sea 
por falta de infraestructura o por cobertura en red (INEGI 2019a). 

3. Cobertura de Internet

Las TIC  (el código QR y la RA) requieren el uso del Internet; sin em-
bargo, en México, la cobertura no está al 100%, lo cual es un obstáculo 
para que ciertas comunidades queden excluidas de una instauración de 
etiquetado digital.

En México, el Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT) es el ór-
gano autónomo encargado de “[...] la regulación, promoción y supervi-
sión del uso, aprovechamiento y explotación del espectro radioeléctrico, 
los recursos orbitales, los servicios satelitales, las redes públicas de teleco-
municaciones y la prestación de los servicios de radiodifusión y de tele-
comunicaciones, así como del acceso a la infraestructura activa y pasiva 
y otros insumos esenciales [...]”, según lo establecido en el artículo 7o. de 
la Ley Federal de Telecomunicaciones y Radiodifusión, publicado en el  
DOF el 14 de julio de 2014 y reformado el 24 de enero de 2020.

Conforme a la ENDUTIH de 2019, algunas de las causas por la cual 
las residencias no dispongan de la conexión a Internet, tales como: falta 
de recursos económicos (50.7%); no les interesa o no lo necesitan (24.4%); 
no hay proveedores o infraestructura en su localidad (15.9%); entre otros 
aspectos (INEGI 2019a).

No obstante, en 2018 el IFT publicó el diagnóstico titulado “Cober-
tura del servicio móvil en pueblos indígenas, con base en información 
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proporcionada por los concesionarios en el año 2018”, cuyos hallazgos 
fueron: 

1) El 88% de población indígena cuenta con cobertura móvil (sea 2G, 
3G o 4G).

2) Sólo 16 pueblos indígenas de los 66 identificados en México, con-
taban con una cobertura de servicios móvil al 100% (sea 2G, 3G 
o 4G). 

3) El 82% de la población indígena contaba con cobertura 3G (IFT 
2018, 8).

4. Etiquetado incluyente.

Para este aspecto, se consideran dos grupos vulnerables: los pueblos 
indígenas y las personas con discapacidad visual o auditiva; dado al com-
promiso adquirido en el 2015 con la Agenda 2030 para el desarrollo sustentable. 

Bajo ese mismo tenor y conforme a lo desarrollado en este trabajo, 
recordemos que el EFA no soluciona el problema de la educación nutri-
cional, sino que facilita la comprensión de la información nutricional so-
bre un producto alimenticio al establecer un código común para la mayor 
parte de la población. Sin embargo, no se considera que el Estado mexi-
cano es pluricultural y que existen personas con alguna discapacidad; por 
ende, se podría vulnerar la autonomía de estos grupos vulnerables al no 
ser informados correctamente y, con ello, su dignidad humana al ser ex-
cluidos por no adoptar las medidas necesarias para garantizar su derecho 
a la salud y, a la alimentación nutritiva y de calidad.

Por tal motivo, el objetivo 4o. del desarrollo sustentable, bajo su indi-
cador 4.5, establece el aseguramiento del acceso igualitario para una edu-
cación inclusiva, lo cual involucra a los pueblos indígenas y a personas con 
discapacidad (Sustainable Development Goal 2017, A/RES/71/313). 

No obstante, incluir a ambos grupos vulnerables representa un reto 
para la industria de alimentos por lo siguiente:

1) La obra del Instituto Nacional de Lenguas Indígenas titulado Catá-
logo de las lenguas indígenas nacionales: variantes lingüísticas de México con 
sus autodenominaciones y referencias geoestadísticas, publicado en el DOF 
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el 14 de enero de 2008, expone la variedad lingüística indoameri-
cana en México concentrada en 11 familias (por ejemplo, Álgica, 
Yuto-nahua, Cochimí-yumana, Seri, Oto-mangue, Maya), que a 
su vez tiene 68 agrupaciones lingüísticas, y de las cuales se derivan 
364 variedades lingüísticas.

2) Con respecto a las personas con discapacidad, en México, existen 
7.7 millones de personas de 5 años y más que son consideradas 
como población con discapacidad, es decir, 6.7%, según la Encues-
ta Nacional de la Dinámica Demográfica (ENADID) 2018. Espe-
cíficamente, esta encuesta expuso que 39.6% de la población tiene 
una discapacidad visual (aunque utilice lentes); mientras que la au-
ditiva equivale a 24.7% (aunque utilice aparato auditivo) (INEGI 
2019b).

Ambos grupos vulnerables son la minoría de la población mexicana; 
sin embargo, al ser sujetos de derechos humanos se les debe de proteger, 
promover y garantizar sus derechos sin ninguna discriminación. Por tal 
motivo, en materia de etiquetado de alimentos se requiere ajustes razo-
nables para adaptarlos acorde a sus necesidades, según lo establecido en 
el artículo 2o. de la Convención sobre los Derechos de las Personas con 
Discapacidad. Por ejemplo, en el caso de las personas con discapacidad 
visual podría emplearse el código QR de voz; en cuanto hace a la discapa-
cidad auditiva, podría ser un código QR de video en donde se maneje el 
lenguaje de señas para comunicar el contenido del alimento. Esto mismo, 
podría aplicar con las personas indígenas. De esta forma, se conseguiría 
un trato digno para esta población.

V. conclusión

La implementación de un etiquetado digital en materia de alimento po-
dría contribuir en la educación nutricional del consumidor y hacer más 
consciente de lo que consume; así como darle la posibilidad de poder lle-
var una dieta balaceada y nutritiva, puesto que del derecho a la alimenta-
ción dependen los demás derechos humanos (cfr. Naciones Unidas 1999). 

Asimismo, este tipo de etiquetado podría contribuir en aminorar la 
desigualdad social e incluir a los grupos vulnerables. De esta forma, las 
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TIC se convierten en un aliado para fomentar la educación nutricional 
del consumidor; mediante la colaboración del Estado, las empresas y el 
propio consumidor, y contribuir en la lucha contra la obesidad y la dia-
betes. 

Por último, es importante comprender que se pueden desarrollar las 
mejores políticas públicas, aumentar el impuesto a las comidas chatarra, 
establecer el EFA o el etiquetado por semáforo, entre otras estrategias, 
pero si no se comienza a promover y fomentar la educación nutricional 
para cambiar hábitos alimenticios, el problema podría persistir durante 
años.
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Resumen: Aunque nuestro país ha adop-
tado una política decidida hacia la parti-
cipación igualitaria de la mujer en las ac-
tividades políticas, educativas, de salud y 
económicas, impulsada por instituciones 
como la Organización de Naciones Unidas 
(ONU Mujeres), la Organización Interna-
cional de Trabajo (OIT), la Comisión Euro-
pea (CE), la Organización para la Coopera-
ción y el Desarrollo Económicos (OCDE) y 
otras organizaciones sociales; ni la Ley Ge-
neral de Sociedades Mercantiles (LGSM) ni 
la Ley del Mercado de Valores (LMV) han 
sido reformadas para exigir participación 
femenina en los consejos de administración 
(CA) de las sociedades mercantiles, aunque 
hubo una iniciativa de reforma que no pros-
peró y subsiste una segunda presentada en 
marzo de 2019 únicamente para las socie-
dades anónimas bursátiles (en adelante SAB 
o cotizadas). La ausencia de cuotas de pari-
dad en los CA hace lastimoso y tortuoso el 
proceso natural de inserción de la mujer en 
la toma de las decisiones fundamentales de

Abstract: Although our country has adopted a de-
termined policy towards the equal participation of  
women in political, educational, health and economic 
activities, driven by institutions such as the United 
Nations (UN Women), the International Labor 
Organization (ILO), the European Commission 
(EC), the Organization for Economic Cooperation 
and Development (OECD) and other social orga-
nizations; However, neither the General Law on 
Mercantile Corporations (LGSM) nor the Securi-
ties Market Law (LMV) require female participa-
tion in the boards of  directors (CA) of  corporations, 
although there was a reform initiative that did not 
succeed and a second one presented in March 2019 
subsists only for stock corporations (hereinafter SAB 
or listed). The absence of  parity quotas in the CA 
makes the natural process of  insertion of  women in 
the fundamental decision making of  companies and 
the exercise and effective enjoyment of  their human 
rights of  equal opportunities pitiful and tortuous, 
which, according to the Davos report (World Eco-
nomic Forum, hereinafter FEM 2018, VIII), will 
require at least 60 years for the closing of  the global 
gender gap in Mexico.
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sumARio: I. Introducción. II. Estado de la cuestión: participación femenina 
precaria en los CA. III. La experiencia mexicana sobre la participación política de 
la mujer y su participación económica, una mirada a la legislación y jurisprudencia 
nacionales. IV. Obstáculos a la paridad de género. V. Las cuotas femeninas obli-
gatorias en los CA. VI. Talento femenino como factor del cambio hacia la paridad. 

VII. Conclusiones. VIII. Bibliografía. IX. Apéndice.

I. intRoducción

El objetivo de este trabajo es evidenciar la escasa participación femenina 
en los consejos de administración (CA) de las sociedades mercantiles mexi-
canas y promover la imposición de cuotas de paridad obligatorias para la 
sociedad anónima (SA) y la sociedad de responsabilidad limitada (S de 
RL) los dos tipos societarios más utilizados o más activos en México, para 
erradicar la discriminación implícita de las mujeres y favorecer la efecti-
vidad de los derechos humanos de igualdad de oportunidades y de pro-
piedad entre hombres y mujeres, favorecer el incremento de valor de las 
empresas y cumplir de mejor manera con la responsabilidad social cor-
porativa.

Para ello, se utilizan los métodos deductivo y documental, la obser-
vación y el análisis práctico, del derecho comparado, de los índices de 
participación en sociedades cotizadas divulgados y de tres muestras pro-
pias obtenidas de las publicaciones realizadas en el Sistema Electrónico 
de Publicaciones de Sociedades Mercantiles a cargo de la Secretaría de 
Economía (PSM), dos de ellas realizadas sobre avisos de convocatorias a 
asambleas generales de socios y la tercera sobre avisos de transmisión de 

las empresas y el ejercicio y disfrute efec-
tivo de sus derechos humanos de igualdad 
de oportunidades, que, según el informe de 
Davos (Foro Económico Mundial, en ade-
lante FEM 2018, VIII), requerirá cuando 
menos de 60 años para el cierre de la brecha 
global de género en México.

Palabras clave: paridad de género, mu-
jeres, consejo de administración, sociedades 
anónimas, gobierno corporativo.

Key words: gender parity, women, board 
of  directors, corporations, corporate gover-
nance.
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acciones y partes sociales, por considerarlas necesarias para comprender 
el estado del arte del órgano de administración de estas sociedades, la for-
ma de administración más utilizada en México en la S de RL y en la SA, 
incluyendo los subtipos de ésta, como la sociedad anónima promotora de 
inversión (SAPI), la sociedad financiera de objeto múltiple (Sofom) y la so-
ciedad anónima bursátil (SAB), y, en particular, los índices del sistema de 
administración con un administrador general único en la SA o un gerente 
en la S de RL y con un órgano colegiado de administración, el consejo 
de administración en la SA o el consejo de gerentes en la S de RL (ambos 
consejos identificados en conjunto como “CA”) y cuál es la presencia fe-
menina en la integración de éste.

1. Metodología y contenido de los avisos de convocatorias de asamblea general 
y de transmisión de acciones y partes sociales

Para este trabajo se obtuvieron tres muestras de las bases de datos del 
PSM ya que en México no existen estadísticas, registros ni estudios públi-
cos oficiales o privados que precisen la participación de la mujer en la ad-
ministración de las sociedades mercantiles en general, únicamente se han 
elaborado algunos estudios y porcentajes de la participación de las muje-
res en los CA de las SAB, mencionados más adelante, y en las actividades 
económicas en las que se destaca que en 2012 de cada cinco pequeñas y 
medianas empresas que se abrieron tres fueron lideradas por mujeres (CI-
MAD 2013), que en 2014 el 43.8% del total de personas ocupadas fueron 
mujeres y el 56.2%, hombres (INEGI 2014), y que para 2017 las mujeres 
representaron el 36.6% del empleo formal y el 43.9% de la población 
económicamente activa (INEGI 2017); en todos los casos estos porcen-
tajes se relacionan con unidades económicas o establecimientos, pero no 
con las sociedades mercantiles, de manera que las 5,095,953 unidades 
económicas indicadas por el Directorio Estadístico Nacional de Unidades 
Económicas (DENUE) de INEGI del 10 de abril de 2019, o las 5,447,591 
unidades económicas que arroja la décimo cuarta edición del DENUE 
Interactivo 11/2019 al 14 de noviembre del mismo año y, en general, las 
más de cinco millones de unidades económicas del mismo DENUE para 
2020 no son por sí solas apropiadas para determinar la participación fe-
menina en los CA de sociedades mercantiles.
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Tampoco existen datos sobre los CA de la SA y de S de RL, ni sobre 
el número y género de sus integrantes; incluso, para las sociedades coti-
zadas a las que la LMV impone un CA apenas en 2017 se incluyó en la 
Circular Única de Emisoras la obligación de informar sobre el género de 
los integrantes del CA; por último, la LGSM no exige la inscripción de los 
nombramientos de consejeros y administradores en el Registro Público de 
Comercio, lo que impide acudir a este importante registro para obtener 
datos precisos sobre su integración y la participación de la mujer.

El PSM, es un sistema electrónico administrado por la Secretaría de 
Economía en donde se deben publicar los avisos de ciertos actos societa-
rios exigidos por la LGSM, entre ellos las convocatorias a asambleas ge-
nerales de socios y los avisos de estructura accionaria y de partes sociales 
con la indicación del nombre o razón o denominación social del socio y su 
tenencia accionaria o de partes sociales; razones por las que se acudió a las 
bases de datos de dicho sistema para obtener las muestras sobre el género, 
cargo y número de personas que convocan a asamblea, que conforme la 
propia LGSM se deben contener en tales avisos.

Se obtuvieron del PSM dos muestras extraídas de las convocatorias a 
asambleas generales que aparecen firmadas por administradores genera-
les únicos, gerentes y miembros del CA hombres y mujeres en su carác-
ter de presidentes, secretarios, vocales o consejeros, a quienes la LGSM 
(artículos 90, 81, 181 y 183 LGSM) y los estatutos atribuyen la facultad 
de convocar a las asambleas cuantas veces consideren convenientes, sin 
perjuicio de la obligación legal de celebrar, por lo menos una vez al año 
dentro de los cuatro meses siguientes al cierre del ejercicio social, una 
asamblea general en la que se discuta, apruebe o modifique el informe 
de los administradores sobre las operaciones sociales y los resultados, así 
como los nombramientos y emolumentos de quienes administran la so-
ciedad (asamblea anual). Conforme la LGSM (artículos 81 y 186), salvo 
pacto contrario, la convocatoria se debe publicar con una anticipación de 
ocho (S de RL) o quince días (SA) a la fecha fijada para la reunión y debe 
contener el orden del día, el lugar de la celebración dentro del domicilio 
social y la firma de quienes convocan; por ello, las muestras de las con-
vocatorias publicadas en el PSM resultan pertinentes, sobre todo porque 
se trata de convocatorias publicadas dentro del plazo de los cuatro meses 
de ley y hasta quince días de anticipación al vencimiento del mismo (30 
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de abril); durante este periodo, los asuntos más recurrentes del orden del 
día fueron la aprobación de estados financieros.

Con base en este contexto, la primera muestra se extrajo de las convo-
catorias publicadas durante el periodo del 1o. al 15 de abril de 2018 por 
ser el más frecuente con en el que se convoca (con cuando menos quince 
días de anticipación) a la celebración de la asamblea anual, conforme lo 
exige la LGM, si bien conforme el Código de Comercio (artículo 50 bis) 
los avisos en el PSM surten efectos al día siguiente de la publicación y el 
límite para la asamblea anual es el 30 de abril de cada año. La segunda 
muestra se hizo por un periodo más extenso, del 1o. de marzo al 15 de 
abril de 2019, para que hubiera la posibilidad de incluir convocatorias a 
asambleas para otros asuntos adicionales a los de la asamblea anual y aun-
que también se convocó a la asamblea anual, encontramos convocatorias 
principalmente para reformar los estatutos, aumentar el capital social, fu-
sionar la sociedad, liquidarla o transformarla. En las convocatorias de los 
dos periodos revisados, salvo en las de sociedades por acciones simplifica-
das (SAS) en las que por lo general no se asentó nombre del convocante, 
aparecen los nombres y el cargo de quienes hicieron las convocatorias, lo 
que facilitó indagar los porcentajes de hombres y mujeres.

Enseguida, se elaboró una tercera muestra de los avisos de estructura 
accionaria y de partes sociales publicados en el PSC durante el periodo 
comprendido del 1o. de junio de 2018 al 28 de febrero de 2019, con un 
espectro mucho más amplio para recabar más casos que pudieran arrojar 
datos más consistentes sobre el número de socios de las sociedades mer-
cantiles, especialmente de la SA y de la S de RL con objeto de concluir 
sobre la factibilidad o no de exigir a estas sociedades una administración 
colegiada y con paridad de género. Los avisos publicados en el PSM con-
tienen los datos relativos al nombre y número de socios, número, valor y, 
en su caso, serie de acciones o partes sociales, monto total del capital y 
la transmisión de acciones o partes sociales. Originalmente se había pro-
yectado esta muestra sobre avisos de un año completo, de junio 2018 a 
junio 2019; sin embargo, la muestra se cerró el 28 de febrero de 2019 en 
virtud de que, a partir de esta fecha, la Secretaría de Economía substituyó 
la publicación del aviso en el PSC por la boleta de publicación en la que 
se hace constar que hubo un aviso de transmisión de acciones o de partes 
sociales de cierta sociedad sin mostrar el número ni el género de socios 
como se venía haciendo; ello de conformidad con los artículos transitorios 
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del decreto de reforma de la LGSM en los que estableció que la Secretaría 
se aseguraría de que el nombre, nacionalidad y domicilio del socio conte-
nido en el aviso se mantendría confidencial, excepto en los casos en que la 
información fuera requerida por autoridades judiciales o administrativas.

A pesar de que la reforma a la LGSM (artículos 73 y 129), que impuso 
la obligación de publicar este aviso, entró en vigor seis meses después de su 
publicación realizada el 14 de junio de 2018, la muestra fue tomada des-
de el mismo mes de publicación de la reforma porque desde entonces ya 
se habían publicado diversos avisos en este sentido. Esta decisión resultó 
muy conveniente porque de haberla tomado a partir del 14 de diciembre 
de 2018 sólo hubiera sido posible obtener los datos de esta fecha al 27 de 
febrero de 2019, con resultados muy precarios porque las enajenaciones 
de partes sociales y de acciones de sociedades no cotizadas no ocurren 
todos los días ni con la frecuencia con la que se convoca a la asamblea 
general de socios. 

2. Resultado de las muestras de los avisos en relación con la integración 
de los consejos de administración

De las tres muestras antes descritas resultaron hallazgos muy intere-
santes, entre ellos, que durante el periodo del 1o. al 15 de abril de 2018, del 
total de 1188 convocantes, 967 (81.39%) fueron hombres y 221 (19.61%) 
mujeres, que firmaron como consejeros, como administradores generales 
únicos o gerentes, como delegados, prosecretarios, liquidadores y otros. 
En relación con el órgano de administración la misma muestra arrojó un 
total de 195 administradores generales únicos y 622 CA, es decir, 80.22% 
de las sociedades que publicaron convocatorias en este periodo estaba ad-
ministrada por un CA, incluyendo a las SAB que adicionalmente son di-
rigidas por un director general, y que sólo 19.78% fue administrada por 
un administrador general único o un gerente, lo que hace factible la exi-
gencia legal de un CA en la SA y la S de RL, con independencia de que, 
conforme la muestra obtenida de los avisos de estructura accionaria y de 
partes sociales se haya encontrado que 66.03% de las sociedades tiene dos 
socios, pues esto no ha impedido que prefieran ser administradas por un 
órgano colegiado y, que por tanto, no sea excesivo exigir que la SA y la S 
de RL sean administradas por un consejo con paridad de género, un hom-
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bre y una mujer cuando el CA sea integrado por dos consejeros y cuando 
menos con una tercera parte de mujeres si el consejo se compone de tres 
o más miembros, sin que represente un costo adicional en todos los casos 
para estas sociedades aunque sean micros o pequeñas empresas, porque 
la inserción de paridad de género no implica que la mujer participe como 
consejero independiente (aunque ello sería otra exigencia legal cuyas par-
ticularidades no se estudian en el presente trabajo), sino solamente que 
forme parte del conjunto de personas que toma las decisiones fundamen-
tales de la sociedad mercantil, con la misma suerte de emolumentos que 
hasta ahora han tenido los miembros de los CA de las sociedades mercan-
tiles no cotizadas cuyos miembros firmaron las convocatorias.

II. estAdo de lA cuestión: pARticipAción femeninA 
pRecARiA en los cA

En relación con la participación femenina en los CA de las sociedades co-
tizadas, de acuerdo con el Índice S&P 500 (Standard & Poor’s 500 Index) 
de los Estados Unidos, durante 2019 la mujer participaba en el 20% de la 
composición de los CA, mientras que en Europa y Asia Central alcanzaba 
un promedio del 26.2% con países como Islandia con el mayor porcentaje 
de mujeres en los CA (46%), seguida de Francia (44%) y Noruega (41%) 
y con Estonia, Grecia, Montenegro y Rumania con participación inferior 
al 10% (OIT 2019); para 2020, todas las sociedades del Índice S&P 500 
cuentan con al menos una mujer consejera (Forbes 2020) y según el Infor-
me de Deloitte (2020), las mujeres ocupan el 16.9% de los puestos del CA 
de sociedades cotizadas en todo el mundo.

En México, en cambio, de acuerdo con las cifras de los últimos cinco 
años (2014 a 2019), la inclusión de las mujeres en los CA de las sociedades 
cotizadas ha sido muy lenta y precaria en relación con el  avance en los 
países antes mencionados, incluso de América Latina. En 2014 apenas al-
canzó 6.2%, inferior al obtenido en Brasil (con 6.3%) y en Colombia (con 
el 7%); en 2017 ascendió al 7%, muy cercano al 7.3% de mujeres en los 
CA de América Latina, según la Corporate Women Directors Internatio-
nal (2017), en adelante CWDI, mayor que el alcanzado en 2018 que osciló 
entre el 5.9% y 6.1%, representado por 64 mujeres consejeras, las faldas 
de oro mexicanas (Mexican Golden skirts), quienes asesoraban a 10 compañías 
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distintas, algunas por sucesión y otras por experiencia y conocimiento 
en distintos sectores. Para inicios del 2019, la participación femenina llegó 
al 7.187%, con 153 mujeres del total de 1978 consejeros de las SAB, es 
decir, en este año por cada 12.93 hombres hubo una mujer, participación 
que colocó a México en el último lugar del ranking de las sociedades co-
tizadas de América Latina (Ocaranza 2019), además de que el 42.2% de 
las SAB no incluyó mujeres en sus CA.

Respecto a las sociedades mercantiles en general, cotizadas y no co-
tizadas, no existen en México índices relativos y aunque ninguna de las 
muestras propias arroja datos para obtener los porcentajes de participa-
ción de mujeres en los CA, debido a que la LGSM no impone la obli- 
gación de que firmen las convocatorias todos los miembros del CA sino 
que deja en libertad a los socios para determinarlo en los estatutos, de las 
dos muestras se obtuvieron resultados indirectos sobre la participación 
femenina en los CA y, concretamente, respecto de la facultad para convo-
car a asamblea general, los cuales arrojan un resultado más elevado que 
el porcentaje exclusivo de las sociedades cotizadas en los CA, como se 
precisa a continuación:

1) Muestra del periodo del 1o. al 15 de abril de 2018. a) Del total de 
1188 personas que firmaron las convocatorias, 967 fueron hom-
bres (81.39%) y 221 fueron mujeres (19.61%); b) las convocatorias 
fueron firmadas por 195 administradores generales únicos o geren-
tes (19.78%) y 622 CA (80.22%) incluyendo a las SAB; c) los 622 
CA convocantes estuvieron representados por 791 personas, de 
las cuales 683 fueron hombres (84.34%) y 108 mujeres (15.66%); 
d) asimismo, también convocaron a asamblea los comisarios, 43 
hombres (79.947%) y 12 mujeres (20.053%); e) adicionalmente, 
convocaron 89 hombres (60.958%) y 57 mujeres (39.942%) como 
liquidadores, socios y otras calidades, y f) de los 622 CA, firma-
ron las convocatorias como presidentes 304 hombres (91.56%) y 
28 mujeres (8.44%).

2) Muestra del periodo del 1o. de marzo de 2019 al 15 de abril de 
2019. a) Del total de 3504 personas que firmaron las convocatorias, 
2870 fueron hombres (81.39%) y 634 fueron mujeres (19.61%); 
b) las convocatorias fueron firmadas por 583 administradores ge-
nerales únicos o gerentes y 1284 CA, de acuerdo con lo cual, el 
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68.77% de las sociedades estaban administradas por un CA, inclu-
yendo a las SAB que adicionalmente son dirigidas por un director 
general, y únicamente el 31.33% fue administrada por un adminis-
trador general único o un gerente; c) los 1284 CA convocantes es-
tuvieron representados por 2207 firmantes de las convocatorias, en 
las que aparecen 1953 hombres (94.39%) y 124 mujeres (05.61%); 
d) convocaron a asamblea como comisarios 253 hombres (78.81%) 
y 68 mujeres (21.19%); e) convocaron a asamblea 206 hombres 
(52.41%) y 187 mujeres (47.59%) en su carácter de liquidadores, 
socios u otras calidades, y f) de los 1284 CA, firmaron las convo-
catorias como presidentes 1012 hombres (90.19%) y 110 mujeres 
(9.81%); como se puede apreciar en el apéndice de este trabajo.

Ante dichos resultados es imperante echar una mirada hacia el 
número de socios que integran las sociedades mercantiles dado que 
la mayoría de las que publicaron convocatoria están administradas 
por un CA, lo que se hizo mediante la tercera muestra, como sigue.

3) Muestra sobre la estructura accionaria de junio de 2018 a febrero 
de 2019. Durante este periodo SA, S de RL y SAS dieron aviso 
sobre la estructura de acciones y partes sociales en virtud de haber 
registrado en sus libros transmisiones de las mismas, cuyos resul-
tados fueron: a) 70 sociedades (66.03%) asentaron tener 2 socios; 
b) 13 sociedades (14.1%) fueron SAS y expresaron tener un único 
socio como lo permite la LGSM; c) 11 sociedades (10.3%) manifes-
taron tener 4 socios después de la transmisión de acciones o partes 
sociales; d) 5 sociedades (4%) dijeron tener 3 socios después de la 
transmisión de acciones o partes sociales, y e) 7 sociedades (5.57%) 
manifestaron otras cifras, como una unión de crédito con 207 so-
cios y otras 8.

Derivado de las dos primeras muestras se observa que más del 80% de 
las sociedades que convocaron a asamblea es administrada por un CA y 
conforme la tercera muestra, que dos terceras partes de las sociedades que 
dieron los avisos de transmisión de acciones y partes sociales contaba sólo 
con dos socios; de donde se puede concluir que estos son dos rasgos carac-
terísticos de las sociedades mercantiles mexicanas y que la constitución o 
permanencia de sociedades con dos socios no ha sido obstáculo para que 
las sociedades sean administradas mayormente por un CA, lo que hace 
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factible exigir que la SA y la S de RL sean administradas solamente por 
un CA con paridad de género.

III. lA expeRienciA mexicAnA soBRe lA pARticipAción políticA 
de lA muJeR y su pARticipAción económicA, unA miRAdA 

A lA legislAción y JuRispRudenciA nAcionAles

1. La experiencia mexicana sobre la participación política de la mujer

Nuestro país tiene una exitosa experiencia en cuotas femeninas en 
materia electoral, precedida por la lucha constante de mujeres por el voto 
activo y pasivo desde principios del siglo XX (Lau 2017, 80), en donde se 
observa, con Francisco I. Madero, que “Las hijas de Cuauhtémoc” bus-
caron la participación de la mujer en la vida política, protestaron por el 
fraude en las elecciones y  demandaron, en 1916, su participación políti-
ca y el reconocimiento de su derecho de voto, que se lograría en algunos 
estados a partir de1924, después de que, en 1923, en el Primer Congreso 
Nacional Feminista se exigiera la igualdad de la mujer para elegir y ser 
electa en los cargos públicos; también se les reconoció el derecho de voto 
pero restringido a las elecciones municipales y, excepcionalmente, en ca-
sos federales bajo el argumento de que las mujeres carecían de la prepara-
ción necesaria para intervenir en asuntos políticos más amplios como los 
estatales y federales.

Así, en San Luis Potosí, el derecho al voto municipal y estatal de las 
mujeres estuvo condicionado a que supieran leer y escribir, que no fueran 
miembros de una congregación religiosa ni hubieran hecho estudios en 
una escuela confesional. En 1925, Tabasco reconoció el voto municipal 
a mujeres para votar y ser votadas a regidoras, siempre y cuando no ocu-
paran más de la mitad de las regidurías ni la presidencia municipal, y, 
además, cumplieran con ciertos requisitos: edad, educación o situación 
civil, con moral sexual intachable y pensamiento socialista. Este mismo 
derecho fue reconocido en Chiapas y en Puebla. En 1937, el presidente 
Lázaro Cárdenas promovió la reforma del artículo 34 constitucional, para 
la ciudadanía de las mujeres, que fue aprobada en 1938. En 1946 se pre-
sentó una iniciativa de reforma constitucional para reconocer el derecho 
de voto igualitario de las mujeres para las elecciones municipales y hasta 
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1953, con el entonces presidente Adolfo Ruiz Cortines, se reconoció el 
derecho de voto en general a las mujeres, un año después de que Méxi-
co firmara el “Convenio relativo a la igualdad de remuneración entre la 
mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de 
igual valor”; en 1974, con la reforma de los artículos 4o. y 5o. constitucio-
nales se reconoció la igualdad formal del hombre y la mujer, impulsada 
y reconocida por el Pleno de la Suprema Corte de Justifica de la Nación 
(SCJN), al desestimar la acción de inconstitucionalidad, promovida por 
el presidente del comité ejecutivo de cierto partido político en contra de 
diversos preceptos de la Ley de Instituciones Políticas y Procedimientos 
Electorales para el Estado de Coahuila de Zaragoza que argumentaba 
violación al derecho de igualdad y a la autonomía de la voluntad, porque 
“Las cuotas hacen desigual lo que es igual, y pueden llegar a restringir y 
limitar los derechos de personas que pueden aportar mucho al municipio, 
al estado, a la patria y en beneficio de personas no aptas o no capaces 
para tales empresas”. En las últimas décadas el legislador ha promovido 
la igualdad formal de la mujer en forma gradual como se observa ense-
guida: a) en 1993 con la reforma al Código Federal de Instituciones y 
Procedimientos Electorales (Cofipe), que recomendó a los partidos polí-
ticos establecer cuotas de género e impulsar la participación activa de las 
mujeres en la vida política del país, mediante su postulación a cargos de 
elección popular; b) en 1996, con otra reforma al mismo Cofipe (artículo 
5o., fracción XXII) para recomendar a los partidos políticos incluir en sus 
estatutos cuotas de género del 70/30 en las candidaturas a diputados y se-
nadores; c) con la reforma, en 2002, al Cofipe para imponer cuota de gé-
nero obligatoria para candidatos a diputados y senadores; d) en 2008 con 
otra reforma del mismo ordenamiento para imponer cuota de paridad de 
género en 60/40 para dichas candidaturas, salvo las de mayoría relativa 
(Zavaleta 2014), con la cual, la participación de la mujer en la política dejó 
de ser un asunto discrecional de los partidos políticos y se erige como una 
cuestión obligatoria y de interés general, aunque las resistencias al cambio 
no se hicieron esperar y algunos políticos le dieron vuelta a la ley, en 2009, 
con el fraude conocido como el de Las Juanitas, en el que en la primera 
sesión ordinaria de la LXI Legislatura de la Cámara de Diputados ocho 
diputadas electas solicitaron licencia para separarse del cargo (Zavaleta 
2014) y en siete casos fueron sustituidas por sus suplentes hombres.
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e) Mediante la reforma constitucional, del 12 de febrero de 2014, a 
la ley electoral se impuso cuota de igualdad, del 50/50 en candidaturas 
a legisladores federales y locales (Lau 2017; Zavaleta 2014) y se estableció 
un término perentorio para fijar las reglas que garantizaran la paridad 
entre los géneros, cuando la proporción media de mujeres parlamentarias 
en el mundo apenas superaba el 20% (ONU 2013), lo que permitió que 
el número de mujeres en la Cámara de Diputados ascendiera al 22.6% en 
2005, a 42% en 2016 y para 2018 alanzara más del 50%, lo que colocó 
a México en uno de los países con mayor representación femenina en la 
Cámara de Diputados.

2. Participación económica de la mujer, una mirada a la legislación 
y jurisprudencia nacionales

La participación formal de la mujer en el ámbito económico mun-
dial surge con fuerza en los países industrializados después de la Segunda 
Guerra Mundial y, poco a poco, en los países emergentes, particularmente 
en la década de los setenta con el reconocimiento de licencias y seguros 
de maternidad que favorecieron el trabajo de madres con hijos pequeños 
(Loggia 1988), pero su ascenso en las actividades económicas no ha sido 
fácil, los estereotipos de género y la discriminación han obstaculizado la 
igualdad de oportunidades, de salario y de empleo entre hombres y mu-
jeres, al tiempo que la mujer trabaja fuera y dentro de su casa. Por ello, al 
lado del proceso constitucional de igualdad de género en el ámbito elec-
toral, se han realizado diversas acciones, políticas y movimientos legislati-
vos y gubernamentales hacia la igualdad de oportunidades de hombres y 
mujeres para hacer efectiva la participación de la mujer en la economía. 

Entre ellos: a) la promulgación de la Ley General para la Igualdad 
entre Mujeres y Hombres, que establece los lineamientos y mecanismos 
institucionales para el cumplimiento de la igualdad sustantiva en los ám-
bitos público y privado y promover el empoderamiento de las mujeres y 
la lucha contra toda discriminación basada en el sexo; b) el Programa Na-
cional para la Igualdad de Oportunidades y No Discriminación contra las 
Mujeres (Pro igualdad) que introdujo la igualdad sustantiva entre mujeres 
y hombres; c) el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018 (Plan Nacional 
de Desarrollo) dentro de cuyos objetivos estuvieron garantizar la igual-
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dad sustantiva de oportunidades entre mujeres y hombres e incorporar la 
perspectiva de género como principio esencial y de justicia, la necesidad 
de realizar acciones especiales orientadas a garantizar los derechos de las 
mujeres y evitar que las diferencias de género sean causa de desigualdad, 
exclusión o discriminación, así como fomentar un proceso de cambio al 
interior de las instituciones de gobierno, para evitar que en las dependen-
cias públicas se reproduzcan los roles y estereotipos de género que inciden 
en la desigualdad, la exclusión y discriminación; d) la ratificación de la 
Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer (CEDAW); e) las reformas a la Ley Federal del Trabajo pu-
blicadas en el Diario Oficial, del 30 de noviembre de 2012 y el 1o. de mayo 
de 2019, para reconocer la igualdad sustantiva de oportunidades entre 
hombres y mujeres, la no discriminación, acoso sexual ni hostigamiento; 
f) la reforma constitucional, del 6 de junio de 2019, que impuso la paridad 
de género en los cargos públicos, y g) la tangencial incorporación de la 
igualdad en el Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024 (Presidencia 2019), 
como quehacer gubernamental para impulsarla como principio rector y el 
compromiso en la erradicación de las prácticas discriminatorias.

Al mismo tiempo, la SCJN ha hecho suya la perspectiva de género 
como principio esencial y de justicia y ha contribuido en el reconocimien-
to de la igualdad de derechos y de oportunidades entre hombres y muje-
res en todos los ámbitos, como se evidencia con la tesis de jurisprudencia 
1a./J. 30/2017 en la que sostiene que el artículo 4o. constitucional bus-
ca garantizar la igualdad de oportunidades para que la mujer intervenga 
activamente en la vida social, económica, política y jurídica del país, sin 
distinción alguna por causa de su sexo (SCJN 2017), lo cual es fundamen-
tal para acceder a la paridad en los CA de las SA y de las S de RL ante 
la resistencia de facto a la igualdad sustantiva entre hombres y mujeres 
y la precaria participación de éstas en la toma de decisiones de las empre-
sas por medio de dichos CA.

IV. oBstáculos A lA pARidAd de géneRo 

La exigua participación de la mujer en los CA está relacionada con la 
inercia de las organizaciones hacia estructuras tradicionalmente mascu-
linas, el valor desigual del trabajo femenino, la falta de propiedad y de 
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autonomía de la mujer y, sobre todo, la permanencia de costumbres, pre-
juicios y estereotipos de género (Escobar 2017; ONU 2013; Smith 2014), 
identificados por la doctrina con nombres muy sugestivos como los de 
“techo de cristal”, “paredes de cristal”, “muros de palabras”, “techos 
de cemento”, ”techos de diamante”, “guetos de terciopelo” y, “tuberías 
con fugas” (Barberá, Estellés y Dema 2009, 44; Bustos 2002; Dumas 1998, 
Dumas 1989; Roldán-García, Leyra-Fatou y Contreras-Martínez 2012), 
los cuales en su conjunto conforman una casa de cristal que no se ve pero se 
siente e impide a la mujer el pleno desarrollo y ejercicio de sus derechos 
de igualdad y propiedad. Los principales obstáculos jurídicos hacia la pa-
ridad de género en los CA son, entre otros: 1. La inercia o persistencia de 
estereotipos de género. 2. La desregulación societaria, y 3. La discrimina-
ción tácita del Estado.

1. Persistencia de estereotipos de género

En gran parte de la colectividad mexicana subyacen de manera arrai-
gada los estereotipos de géneros masculino y femenino (Zabludovsky 
2001), por virtud de los cuales, se califica ex ante a la mujer de ignorante, 
incapaz e inexperta “para tomar decisiones como el hombre”, tal y como 
lo explica el Segundo Tribunal Colegiado del Séptimo Circuito en la sen-
tencia dictada el 8 de marzo de 2019 (TCC 2019); una explicación históri-
ca de ello es que no se trata únicamente de un fenómeno social, “racional 
y moral” (Carreño 1875), sino legal, institucionalizado y fortalecido hasta 
el siglo pasado por el Estado por medio de diversas leyes que agravaron 
y perpetuaron la desigualdad entre hombres y mujeres al imponer a ellas 
deberes de obediencia y sumisión frente al hombre y destinarlas al cuida-
do del marido y del hogar, como el Código Civil de Zacatecas de 1829 
que imponía a la mujer los deberes de obedecer al hombre, vivir con él y 
seguirlo a donde fuera (artículos 117 y 118); la Ley del Matrimonio Civil 
del 23 de julio de 1859 (artículo 15) expedida por Benito Juárez, exigía al 
Oficial del Registro Civil, leer a los contrayentes de matrimonio la deno-
minada “Epístola de Melchor Ocampo”, que calificada a la mujer como 
la parte más delicada, sensible y fina del hombre, abnegada, bella, com-
pasiva y tierna, obligada a obedecer, agradar, asistir, consolar y aconsejar 
al marido, tratándolo siempre con veneración y delicadeza.
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Este estereotipo femenino se mantuvo en el Código Civil de 1884 y en 
los códigos de comercio, incluso el de 1890 (artículos 8o., 10 y 11) exigía 
a la mujer casada obtener la previa autorización del marido, revocable 
en cualquier tiempo, para ejercer el comercio y para realizar actos con-
cretos de comercio para fines personales, como parece haberle ocurrido 
a doña Carmelita Romero Rubio, accionista de sociedades mineras de 
plata en Tlalpujahua, Michoacán, en Zacualpan y en El Oro del Estado 
de México, de quien se dice era testaferro de su esposo don Porfirio Díaz 
(INEHRM 2015). El Código Civil de 1928, aunque reconoció la igualdad 
entre el hombre y la mujer, mantuvo en su artículo 168 la obligación de la 
mujer de llevar la “dirección y cuidado de los trabajos del hogar”, de ma-
nera que sólo podía “desempeñar un empleo, ejercer una profesión, in-
dustria, oficio o comercio”, cuando ello no perjudicara la misión impuesta 
por la ley (artículo 169) y su marido no se opusiera (artículo 170); dichos 
preceptos permanecieron vigentes hasta la reforma del 31 de diciembre 
de1974, en la que se reconoce la igualdad formal de derechos y obligacio-
nes del hombre y de la mujer; pero la Epístola de Melchor Ocampo me 
mantuvo vigente en Oaxaca, Tabasco, Aguascalientes, Baja California, 
Colima, Jalisco, Puebla y Sonora, hasta que el 26 de abril de 2007 el Se-
nado, los exhortó a eliminar su lectura y no atentar contra los derechos y 
dignidad de las mujeres.

2. Desregulación societaria

La desregulación societaria también ha sido un obstáculo para acce-
der al CA, porque elimina disposiciones legales imperativas para consti-
tuir y organizar sociedades mercantiles (Kluiver 1995) y privilegia la au-
tonomía de la voluntad en la integración del órgano de administración de 
las sociedades y en su organización y funcionamiento (Embid 1998). Se 
trata de una tendencia reduccionista de la imperatividad en sociedades no 
cotizadas que busca eliminar o atemperar aquellas normas que impiden 
establecer restricciones a la enajenación de acciones, celebrar pactos en-
tre socios, alterar los derechos de voto y utilidades, así como la injerencia 
proporcional en la vida social y, en general, que busca reconocer la liber-
tad negocial y la autonomía de la voluntad de los socios para establecer 
libremente el régimen interno de la sociedad y eliminar diversos requi-

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



SOYLA H. LEÓN TOVAR804

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 789-824.

sitos, formas y formalidades para la constitución de sociedades con una 
grave desvalorización de la ley (Paillussesau 1997) y una discriminación 
por omisión hacia la mujer.

La desregularización societaria no es un fenómeno nuevo, ha estado 
presente en diversas leyes de sociedades de los Estados Unidos, como las 
de Carolina del Norte en 1795, Massachusetts en 1799, Nueva Cork en 
1811 y Connecticut en 1837 y la ley inglesa (Barrera 1989; Cervantes 
1980), que permitían la constitución de SA sin necesidad de autorización 
del Estado; mientras que en otros países, como Francia, se estableció en su 
Código de Comercio de 1807 un sistema imperativo que anulaba casi por 
completo la libertad de los socios en aras de proteger a los accionistas y al 
público en general (Guyón 1999); sin embargo, el desarrollo tecnológico, 
la globalización, la inversión extranjera, la privatización de empresas de 
Estado y la constante utilización de cláusulas de dudosa legalidad en so-
ciedades, produjeron cambios sustanciales en el derecho societario de los 
sistemas romano germánicos y condujeron a la desregulación y flexibiliza-
ción societarias en Europa y América Latina (Embid 1998; Mairal 2000; 
Paillussesau 1997).

México no fue ajeno a este fenómeno ni al de la re-regulación que al 
mismo tiempo floreció como remedio a los escándalos financieros; la Ley 
del Mercado de Valores, de 2006, endureció el régimen legal de las SAB 
a las que les impuso gobierno corporativo y al mismo tiempo reconoció 
un nuevo subtipo de SA, la SAPI con un régimen legal desregularizado, 
amplia libertad para incluir cláusulas estatutarias y celebrar pactos pa-
rasociales sin precedentes en nuestro país; en 2014, la LGSM reconoció 
un nuevo tipo societario flexibilizado, la SAS para empresas de pequeñas 
dimensiones a constituirse por medios electrónicos y con un solo socio; 
además, privilegió la autonomía de la voluntad de los socios, para consti-
tuir, organizar y operar la SA y los demás tipos sociales (artículos 1o., 6o. 
in fine y 9o.), con la supresión de normas imperativas como las que pro-
hibían los pactos entre accionistas o fijaban un capital social mínimo y la 
posibilidad de alterar, suspender o suprimir ciertos derechos de socios que 
otrora fueron considerados inderogables, como acontece con los derechos 
de suscripción preferente y de voto.

En este contexto de desregulación, las cuotas femeninas solamente 
son una aspiración porque dejan a la voluntad de los socios la inclusión 
o bloqueo de mujeres en los consejos y facilita la decisión de los socios de 
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la SA no cotizada y de las S de RL para optar por un administrador ge-
neral único (o gerente) sin obligación de integrar un órgano colegiado de 
administración ni incluir mujeres en el mismo; por ello, la desregulación 
perjudica la paridad femenina porque los estereotipos de género subsisten 
que obstaculizan el acceso de las mujeres al CA.

3. Discriminación tácita del Estado

La activa participación del Estado con reformas constitucionales y 
legales ha demostrado ser decisiva en el cambio de paradigmas políticos 
y estereotipos en México y con ello en el arribo de la igualdad de género en 
materia política y laboral, para contar con una estructura decisional com-
partida por mujeres y hombres “más funcional para la creación de merca-
dos integrados sin distorsiones y la implementación de políticas de ajuste 
en el contexto de la crisis” (Archenti 2014; Bataille y Gaspard 2000) y 
para evitar que su exclusión sea un obstáculo para los programas de paz 
y desarrollo.

No obstante, el Estado se ha abstenido de imponer a las SA no coti-
zadas y a las S de RL la administración colegiada obligatoria por un CA 
integrado con hombres y mujeres en paridad de género, cuya importancia 
es mayúscula en virtud de que son los dos tipos societarios por medio de 
los cuales se llevan a cabo la mayor parte de las actividades económicas 
del país (además de la SAS que está reservada para pequeñas dimensiones 
y puede estar integrada con un solo socio y las sociedades de producción 
rural), ser sociedades capitalistas en las que los socios limitan su responsa-
bilidad al monto de sus aportaciones que además forman parte del capital 
social y determinan la proporción de derechos corporativos, económicos 
e instrumentales del socio (H. León 2018); por lo que, al no hacerlo, el 
Estado discrimina por omisión implícita a la mujer y violenta los tratados 
internacionales en los que asumió el compromiso de actuar en contra de 
la discriminación de cualquier tipo y de promover la igualdad de género.

Establecer paridad entre hombres y mujeres en los CA es un impe-
rativo categórico; la Constitución Política federal reconoce la igualdad 
de oportunidades y la Ley General para la Igualdad entre Hombres y 
Mujeres obliga al gobierno federal a garantizarla, entre otros, median-
te cuotas femeninas (artículo 12, fracción V) y faculta a la Federación 
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para suscribir convenios o acuerdos de coordinación, para proponer ini-
ciativas y políticas de cooperación para el desarrollo de mecanismos de 
participación igualitaria de mujeres y hombres en la economía (artículo 
9o., fracción V). Conforme la CEDAW, la omisión del Estado mexicano 
es discriminación por omisión hacia la mujer (artículo 5o.) porque obli-
ga a México a: “Tomar todas las medidas apropiadas para modificar los 
patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a 
alcanzar la eliminación de los prejuicios y las prácticas consuetudinarias 
y de cualquier otra índole que estén basados en la idea de la inferioridad 
o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de 
hombres y mujeres”.

Dentro de esas medidas están las cuotas de género, además de las 
actividades y acciones políticas, planes y programas de apoyo, difusión y 
estímulo para promover y hacer visible el talento femenino en las orga-
nizaciones empresariales y recomendar y reconocer los beneficios de la 
diversidad en los CA, como nuevas decisiones o la creatividad en ellas, re-
presentar la realidad corporativa y aumentar la responsabilidad de la em-
presa (Esteban 2007; Osborne 2004); no basta con reformas legislativas 
para suprimir la violencia lingüística es necesario imponer cuotas femeni-
nas obligatorias en los CA, por el tiempo que subsista la situación fáctica 
de inequidad, para que la mujer participe en las decisiones empresariales, 
obtenga autonomía y goce de las mismas oportunidades de empleo que el 
hombre “porque las desigualdades históricas de las mujeres, exigen cerrar 
las brechas de género” (Medina 2010) y benefician a las empresas con la 
inclusión de mujeres capaces, responsables, competentes, honestas con 
nueva visión de la empresa para contribuir de la mejor manera en la pro-
ducción de bienes y servicios, en beneficio de los accionistas y de los ter-
ceros interesados.

V. lAs cuotAs femeninAs oBligAtoRiAs en los cA 

La cuota femenina ha sido uno de los mecanismos más efectivos para erra-
dicar la desigualdad entre hombres y mujeres y la Comunidad Europea 
ha sido pionera al establecer, desde 1957, en el Tratado de Roma y en la 
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, el principio 
de igualad de remuneración para el desarrollo de un mismo trabajo y ha 
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llevado a cabo un cúmulo de acciones para promover la paridad de género 
en los CA de las sociedades y romper “el techo de cristal” en los países 
de la Unión con trascendencia internacional; como las recomendaciones 
del Consejo de la Unión Europea relativas a la promoción de acciones 
positivas en favor de la mujer en los órganos de decisión (DO L 331, del 
19/12/1984); la participación equilibrada de las mujeres y los hombres 
en los procesos de toma de decisión; la nueva estrategia para la igualdad 
entre mujeres y hombres (2010-2015); el desafío de marzo de 2011, lanza-
do por Viviane Reading, Comisaria Europea de Justicia para incrementar 
progresivamente los porcentajes de presencia femenina (al menos un 30% 
en 2015 y un 40% en 2020), que no prosperó (Huerta 2012); así como, 
el Compromiso Estratégico para la Igualdad de Género 2016–2019, un 
marco de referencia para promover la igualdad de hombres y mujeres, 
como un objetivo y un indicador para el crecimiento económico (COM 
2016) y la propuesta de una directiva encaminada para consejeros inde-
pendientes, para la creación de un marco europeo para la aplicación de 
cuotas femeninas de, al menos, el 40% de representación para el 1o. 
de enero del 2020 en las sociedades no cotizadas y del 1o. de enero de 
2018 para las sociedades cotizadas (Díaz Gómez 2015).

Fruto de estos esfuerzos han sido las diversas reformas societarias en 
las legislaciones de los Estados miembros para imponer cuotas femeninas 
voluntarias (Suecia, Dinamarca, Finlandia, Luxemburgo y Gran Bretaña, 
de los primeros países con mayor presencia de mujeres en consejo) y obligato-
rias (Noruega, seguido por Francia, Italia, Alemania y Bélgica que exigió 
cuota femenina del 30% para hacerse efectiva con el nombramiento de 
nuevos consejeros cada vez que expire un cargo o hasta alcanzar la cuota), 
con lo cual se ha favorecido la inserción de las mujeres en los CA.

Francia, entre otros países europeos, impuso a las SA la administra-
ción por CA (artículo L225-17, Código de Comercio) integrado con al 
menos 3 miembros y un máximo de 18, con una representación equilibra-
da de mujeres y hombres no inferior al 40% en las sociedades cotizadas y 
en las abiertas con un promedio medio de al menos quinientos trabajado-
res de base y un volumen de negocios neto o balance general de al menos 
50 millones de euros. En el mismo sentido, estableció composición equili-
brada de hombres y mujeres en el órgano de vigilancia (Redenius 2011).

Las cuotas obligatorias han favorecido, desde 2016, la participación 
de la mujer en la cuarta parte de los CA de las sociedades cotizadas euro-
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peas, el 16.6% de los CA de las empresas familiares más importantes de 
Francia, Alemania, Italia y España (Díaz Gómez 2015). En España, en 
2017, según el Índice Spencer la participación femenina en sociedades 
cotizadas alcanzó 31% de los consejeros nombrados aunque presentó una 
reducción porque algunas compañías fueron excluidas de la Bolsa, otras 
abandonaron el Índice Spencer (Spencer 2018) y otras más (FCC, OHL y 
Sacy) fueron sustituidas por otras; lo que de acuerdo con el Informe sobre 
asambleas generales de accionistas de las sociedades del Ibex 35 había 
provocado que el número de consejeras se redujera por primera al 20%) 
de 92 a 90 mujeres (Tápies 2018).

La tendencia en nuestro continente, también va en ascenso; en Ca-
lifornia, Estados Unidos, se expidió en 2019 la Senate Bill número 826, 
para obligar a todas las sociedades cotizadas residentes a incluir al menos 
una consejera en sus CA antes de finalizar ese año, incrementar para fina-
les del 2021 la participación en función del número de miembros y respe-
tar el principio de proporcionalidad conforme el cual, en caso de que haya 
un consejo integrado con cuatro personas, una de ellas debe ser mujer, si 
son cinco, deberá haber al menos dos a finales de 2020, si son seis o más, 
un mínimo tres mujeres. Asimismo, prevé una sanción por incumplimien-
to de cien mil a trescientos mil dólares. México hasta junio de 2020 no 
había impuesto cuota femenina en los CA a pesar de que han resultado 
un instrumento adecuado para avanzar mucho más rápido en la partici-
pación de las mujeres en las actividades políticas y económicas.

1. La administración de sociedades en México y la participación femenina en los CA

La administración de las sociedades mercantiles es fundamental para 
el cumplimiento de su objeto social, la LGSM señala que las sociedades 
mercantiles serán administradas por una o varias personas quienes serán 
los representantes legales de las mismas con todas las facultades necesarias 
para el cumplimiento del objeto social; dicha administración se ejerce por 
una sola persona o por un conjunto de personas en CA, con facultades 
legales y estatutarias para adoptar las decisiones sociales, disponer de los 
recursos de la sociedad, fijar las estrategias, las políticas y los lineamientos 
(Barrera 1989; Frisch 1982; Garrigues 1981; Mantilla 1996; Malagarriga 
1941; Mossa 1940) y en el caso de las no cotizadas para ejecutar los actos 
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de gestión y operación de la sociedad; por eso, una de las instituciones 
más sensibles para la paridad de género es el CA de la SA y de la S de RL 
porque son las principales corporaciones que realizan gran parte de las 
actividades económicas, de producción, distribución y comercialización 
de bienes y servicios, son fuentes de empleo y salvo las SAB o disposición 
legal se constituyen con dos socios únicamente, como se observó en la 
muestra propia que se hizo sobre los avisos de transmisión de acciones y 
partes sociales.

La LGSM reconoce siete tipos de sociedades de las cuales a la SA 
no cotizada y a la cooperativa les impone un sistema de administración 
dualista, es decir, exige que la dirección y control de las sociedades se rea-
lice por dos órganos autónomos, el de administración y el de vigilancia y 
otorga a sus socios, excepto a los de la SAS, plena libertad para elegir la 
forma de gobernar a las mismas ya sea colegiada (CA) o individualmen-
te (administrador o gerente general). Otras leyes que regulan actividades 
especiales de sociedades, como las bursátiles o bancarias, exigen que la 
administración y control de las sociedades se lleve a cabo por un CA y un 
director general, en donde el primero es el encargado de aprobar y dictar 
las estrategias, políticas y lineamientos de la sociedad y de controlar al 
director general, mientras que éste es el encargado de llevar a cabo la ges-
tión, la representación y la ejecución social (sistema monista) con todos los 
poderes y facultades de administración y los de dominio que le fija el CA 
(artículos 24 y 44 LMV). La LMV faculta a los socios de la sociedad anó-
nima promotora de inversión (SAPI) a optar por un CA y un comisario o 
bien por un CA y un director general como las cotizadas.

Aunque la LGSM no fija el número mínimo y máximo de consejeros 
para las SA, El Código de Principios y Mejores Prácticas de Gobierno 
Corporativo expedido por el Consejo Coordinador Empresarial, reco-
mienda como mejor práctica su integración con un mínimo de 3 y un 
máximo de 15 consejeros y la LMV (artículo 24) lo amplía para las SAB 
a un máximo de 21 consejeros, de los cuales cuando menos 25% debe ser 
independiente.

Conforme la LGSM (artículos 20 y 142) puede ser administrador ge-
neral o consejero de una SA cualquier persona, ya sea accionista o extra-
ño, siempre que esté habilitado para ejercer el comercio y no sea corre-
dor público ni amigo íntimo o pariente del comisario, tampoco se exigen 
requisitos especiales para el gerente de la S de RL, lo que permite que 
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formen parte del CA socios o personas ajenas, sin embargo, para las SAB, 
las SAPI y las sociedades del sistema financiero o de objeto especialmente 
regulado, se exige un CA y salvo la SAPI, una cuota de consejeros inde-
pendientes, que no están supeditados a intereses personales, patrimoniales 
o económicos con la sociedad, sus altos directivos o socios, que están libres 
de conflictos de interés, y no hayan desempeñado en los últimos doce me-
ses, el cargo de auditor externo de la sociedad o de alguna sociedad del 
grupo al que pertenezca, y que además cuenten con experiencia, capaci-
dad y prestigio profesional (artículo 26 de la LMV).

Las disposiciones de carácter general aplicables a las emisoras de valo-
res y a otros participantes del mercado de valores (Circular Única de Emi-
soras o CUE) fueron reformadas el 11 de agosto de 2017, para “impulsar 
la diversificación” en los consejos pero a la fecha no imponen cuotas fe-
meninas, únicamente un informe sobre el número de miembros del CA, 
su nombre, sexo, cargo y composición porcentual y si la sociedad cuenta 
con alguna política o programa que impulse la inclusión laboral sin dis-
tinción de sexo en la composición de sus órganos de gobierno y entre sus 
empleados (CNBV 2017). 

La incorporación obligatoria de cuotas de paridad en la Constitución 
Política federal, respecto de los puestos públicos de los poderes Ejecu-
tivo, Judicial y Legislativo, y en la Ley de Instituciones de Crédito para 
los consejos de las instituciones de banca de desarrollo y órganos de los 
fideicomisos públicos constituidos por el gobierno federal constituyen un 
punto de referencia y la tendencia hacia la exigencia de cuotas de paridad 
en la LGSM y la LMV para ser congruentes en la lucha por la igualdad 
de género sin discriminación fáctica ni avances tortuosos hacia la paridad, 
como lo muestra la iniciativa de reformas a la LGSM y a la LMV de sep-
tiembre de 2016, que pretendía imponer cuota femenina de 1/3 en socie-
dades administradas por CA que no prosperó (Senado 2016), pero sí sacó 
ámpulas a propias y extraños.

2. La cuota de paridad obligatoria en los CA de sociedades mexicanas

Si bien, en las muestras analizadas para este trabajo, el hallazgo fun-
damental es la participación femenina en la publicación de las convocato-
rias, también proporciona datos sobre los CA y la inserción femenina en 
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ellos con porcentajes superiores al porcentaje de mujeres en sociedades 
cotizadas (7.18%) (OIT 2019), aunque precaria e inestable; por lo que es 
necesario imponer cuotas de paridad que permitan avanzar más rápido 
hacia la igualdad en los puestos del CA reservado de facto de preferencia 
para hombres, perfil habitualmente buscado por los accionistas que los 
prefieren por el mero hecho de ser hombres, cuya cooptación les permite 
proponer y designar internamente a los candidatos, por recomendaciones 
o redes entre ellos, sin considerar el talento femenino (Díaz García 2012; 
Mateos 2010), en perjuicio de la sociedad y de los terceros interesados 
que no aprovechan el talento femenino y de los derechos de la mujer que 
es discriminada para los altos puestos, como lo fue en el siglo antepasado 
según se observa cuando el ministro de Justicia e Instrucción Pública en 
1887, advertía que la educación de las mujeres no se debía orientar hacia 
las carreras profesionales para no compartir con ellas “la alta dirección de 
la inteligencia y de la actividad” (Alvarado 2007).

El Centro de Investigación de la Mujer en la Alta Dirección (CIMAD) 
ha propuesto un excelente Modelo de Promoción y Permanencia de Ta-
lento Femenino (MPPTF) para la participación de las mujeres en los CA 
con base en tres ejes centrales: la empresa, la mujer y la sociedad, al cual 
se deben agregar las cuotas femeninas obligatorias porque no basta la 
buena voluntad de los empresarios, se requiere de la ley, de políticas públi-
cas, programas y otras acciones afirmativas (Bernal 2012) para no esperar 
que en sesenta años haya paridad de género en los CA, porque incluir 
mujeres en el consejo también es un negocio en sí mismo.

Una participación con paridad de mujeres en los CA de sociedades no 
cotizadas, micros, pequeñas, medianas y grandes empresas genera mayor 
oportunidad y mayor confianza en las empresas, constituye una ventana 
de experiencia y visibilidad, de actuación y aplicación del talento, permite 
a las mujeres tener experiencia y acceder más natural y fácilmente a los 
puestos del CA de las sociedades cotizadas, con independencia de la di-
versidad que es otro factor de peso hacia la paridad de géneros (Del Brío 
2009). Las cuotas de paridad, como medidas transitorias, obligan a inser-
tar mujeres talentosas en los CA, sin que tengan que transitar el sinuoso 
camino por el que pasaron las primeras consejeras y altas funcionarias pú-
blicas o administradoras de justicia, no porque sean mujeres sino porque 
tienen conocimientos y experiencia. Las cuotas son el mazo que rompe la 
casa de cristal para que las mujeres accedan a los puestos de consejeras, 
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porque son igual de talentosas y capaces como los hombres, porque cuen-
tan con otras habilidades y cualidades particulares que abonan en favor 
de la empresa y de los destinatarios de los bienes y servicios que producen 
(Spencer 2018).

Las cuotas no desvalorizan el esfuerzo y la capacidad de las mujeres, 
sino que las visualizan y obligan a los accionistas a echar una mirada hacia 
el talento femenino, hacia la diversidad, la innovación, la originalidad y 
la honestidad, a incluir mujeres con perspectiva de género, no a rajatabla, 
sino porque son capaces y talentosas (Huerta 2017).

La cuota de paridad no busca privilegiar un asiento en el consejo para 
la estadística, la muestra de un gesto de bondad incluyente de los empre-
sarios, o una certificación de responsabilidad social empresarial; sino un 
reconocimiento de los derechos humanos, un avance hacia la igualdad 
de oportunidades, hacia el buen gobierno corporativo y la no discrimina-
ción, así como hacia la mujer con méritos, habilidades y conocimientos, 
en igualdad de condiciones que el hombre (Beltrán y Maquieira 2001; 
ONU 2013), para contribuir a incrementar el valor de la empresa y el 
bienestar social, y no por el hecho de ser mujer o formar un segmento vul-
nerable que necesita asistencia o protección (CNMV 2006), sino porque 
contribuyen a atender y entender mejor las necesidades de los consumido-
res, máxime que la decisión de las compras en el mundo en casi todos los 
ámbitos es mayormente femenina, lo que asegura aprovechar su talento, 
habilidades y cualidades tanto para producir y vender más bienes y servi-
cios con competitividad como con responsabilidad social empresarial en 
el sentido de atender dichas necesidades con las decisiones y opiniones de 
las mujeres (Esteban 2007).

Diversos estudios muestran que cuando hay liderazgos femeninos se 
gasta más en bienes valorados por las mujeres, hay menos corrupción, 
se reducen los estereotipos de género, se facilita la mentoría al promover 
a mujeres capaces y se contribuye a la cultura de igualdad y del recono-
cimiento a la capacidad y competencia de las mujeres, su participación 
contribuye al incremento de valor de la empresa (Esteban 2007; ONU-
Mujeres 2017).
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VI. tAlento femenino como fActoR del cAmBio 
HAciA lA pARidAd 

Desde que en 1887 con la Ley de Instrucción Pública se reconoció expre-
samente el derecho de la mujer a la educación, muchas mujeres se han 
preparado en las universidades y han estado capacitadas para administrar 
negocios y sociedades, y desde hace años representan más de la mitad de 
los graduados universitarios y de posgrados con talento disponible para 
las empresas (Rivera 2012), como lo reconoce la Comisión Europea: “se 
gradúan más mujeres que hombres en las universidades, que el 60% de 
los licenciados son mujeres, la mujer europea trabajadora superó el 60% 
de la tasa de empleo, hace un mayor uso de su talento y aprovecha mejor 
sus competencias” (COM 2012). Para 2016 el número de egresadas de 
carreras idóneas para la administración de sociedades fue mayor que el 
de hombres: contabilidad (57%), administración (54%), mercadotecnia y 
publicidad (52%), y comercio y negocios internacionales (51%). 

En México, la educación universitaria en general, conforme el Resu-
men de la Estadística de Alumnos 2017-2018 del Sistema Nacional de In-
formación de Estadística Educativa de la Secretaría de Educación Pública 
(SEP 2018), prácticamente hubo igualdad entre hombres (50.4%) y muje-
res (49.6%) de licenciatura y en posgrado las mujeres superaron (52%) el 
porcentaje de hombres (48.0%) con cuatro puntos (SEP 2018); lo que de 
suyo genera la presunción legal y humana de que hay más mujeres pre-
paradas que hombres para administrar empresas y sociedades y eliminar 
la discriminación por razón de género que se realiza de facto al estimar 
erróneamente que los hombres per se están capacitados y no requieren de-
mostrarlo mientras que las mujeres deben probar su talento porque “his-
tóricamente” carecen de él (Beltrán y Maquieira 2001).

Aunado a lo anterior, hoy por hoy, la identidad profesional del consejero 
contemporáneo se integra no sólo con prestigio y experiencia, sino con 
conocimientos, ética, honestidad, diligencia, lealtad, innovación, respon-
sabilidad social y legalidad de la que gozan las mujeres, aunque carezcan 
de prestigio y de experiencia porque no han tenido la oportunidad para 
lograrlas (Díaz Gómez 2015). La nueva tendencia es incluir otros talentos 
que se traducen en una doble oportunidad para la participación femeni-
na, por un lado, la contratación de mujeres expertas, talentosas, capaces 
honestas y honradas que han tenido cargos de altos ejecutivos (ejecutiva 
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C-Suite o ejecutiva C) y han sido bien calificadas y, por el otro, mujeres 
que son hábiles, líderes, innovadoras, honestas y honradas, que se iden-
tifican con objetivos estratégicos, riesgos empresariales y responsabilidad 
social y con criterios, conocimientos, culturas y experiencias diferentes, 
que representan la diversidad como un elemento que contribuye a incre-
mentar el valor de las empresas y que en años recientes son contratadas 
como nuevas directoras independientes, especialmente afroamericanas, 
hispanas, latinas o asiáticas (Spencer 2017; 2018).

VII. conclusiones

Primera. Las cuotas de paridad obligatorias constituyen una intromisión 
legítima, necesaria, positiva y urgente del Estado en la forma de adminis-
tración de ciertas sociedades mercantiles, porque su actividad empresarial 
no es una cuestión meramente privada, sino también de interés general, 
público y social, en tanto impacta la economía, en la permanencia de em-
pleo, y en la esfera de los derechos humanos como el de igualdad de opor-
tunidades, respecto del cual el Estado no puede permanecer pasivo porque 
al hacerlo, no sólo discrimina por omisión a las mujeres sino que crea dos 
clases de mujeres: las de primera clase, con las empleadas y funcionarias 
públicas a quienes la Constitución federal les garantiza la cuota de género 
del 50/50 en el empleo público, federal, estatal y municipal, y de segunda 
clase, con las demás mujeres estereotipadas que laboran en el sector priva-
do llevando a cuestas la casa de cristal.

Segunda. El Estado debe regular, proteger y hacer efectivos los dere-
chos de igualdad, especialmente de oportunidades de las mujeres y hom-
bres, para lo cual debe imponer como obligatoria la administración de SA 
no cotizadas y de S de RL por un CA, porque son las sociedades pluriper-
sonales más utilizadas en México por la limitación de responsabilidad de 
los socios. Estas sociedades y las cotizadas deben imponer cuotas de pari-
dad en los CA, con umbrales progresivos en los que al menos una tercera 
parte sean hombres o mujeres durante los primeros cinco años de vigencia 
y se incremente la cuota a partir del sexto año al 40/60.

Tercera. Los empresarios están en libertad para dedicarse a cualquier 
actividad económica productiva de utilidades, pero deben respetar y ase-
gurar los derechos humanos y la satisfacción de las necesidades de los 
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consumidores con ética y responsabilidad y el Estado debe intervenir para 
regular el desarrollo sano de sus empresas por ser el motor fundamental 
de la economía, por lo que poder ser obligados a incluir mujeres en sus 
órganos de gestión para que contribuyan en la determinación de los mé-
todos y procesos de los productos, ya que son quienes en mayor medida 
eligen los bienes y servicios que se compran y conocen las necesidades del 
público, lo cual es beneficioso para dichos empresarios, porque la inclu-
sión favorece su competitividad, la demanda de sus productos y el cumpli-
miento de su responsabilidad social. 

Cuarta. El Estado, mujeres, hombres, los empresarios y los participan-
tes de la economía deben contribuir hacia la paridad de género median-
te foros, congresos, conferencias, seminarios, programas de divulgación 
y preparación y mentorías femeninas, que permitan conocer, identificar, 
promover y aprovechar el talento femenino hacia los CA que impulsen 
la capacitación, la experiencia, la formación sólida y la visibilidad de las 
mujeres que les permita tener experiencia y prestigio en la administración 
de sociedades para acceder a corto plazo a los puestos más altos de las 
corporaciones (Barrera 2009).

Quinta. El Estado debe llevar a cabo los actos legislativos que corres-
pondan para hacer efectiva la igualdad de oportunidades entre hombres 
y mujeres en los CA de las SA y de las SDERL mediante la imposición 
del sistema de administración colegiada, tal y como la impuso para la 
SAPI pero con una representación equilibrada de mujeres y hombres no 
inferior a la tercera parte y a partir del sexto año con paridad del 40/60.
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RiAssunto: La Costituzione italiana rap-
presenta un unicum dal punto di vista degli 
ordinamenti passati e vigenti, giacché è la 
sola a porre a suo fondamento il concetto 
di “lavoro”. Tale nozione, nell’ottica della 
Carta, assurge a diritto, dovere e principio 
di natura costituzionale. Va sottolineato 
che la relazione di impiego che soggiace a 
questa stessa nozione è quella che le norme 
civilistiche definiscono come subordinata. 
L’intenzione del Costituente era quella di 
conciliare la subordinazione del lavoratore

Resumen: La Constitución italiana repre-
senta un unicum desde el punto de vista de 
la normativa pasada y actual, ya que es la 
única que pone el concepto de “trabajo” a 
su fundamento. Esta noción, desde el punto 
de vista de la Carta, se convierte en un dere-
cho, un deber y un principio constitucional. 
Cabe destacar que la relación laboral que 
subyace a este mismo concepto es la que el 
derecho civil define como subordinada. La 
intención del Constituyente era conciliar la 
subordinación del trabajador con la libertad
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con la libertà del cittadino. Per questo, la 
Costituzione introduce dei “contrappesi” 
volti a tutelare quegli individui che, sprovvi-
sti di mezzi di produzione, per vivere digni-
tosamente sono vincolati al potere direttivo 
di un datore di lavoro. Sebbene molte dispo-
sizioni costituzionali non siano state piena-
mente attuate, la Costituzione ha comunque 
assolto la funzione di migliorare le condizio-
ni dei lavoratori italiani. La globalizzazione 
e le cicliche recessioni del mercato interna-
zionale hanno messo in crisi l’anima lavori-
stica della Costituzione, esigendo il sacrificio 
di numerose garanzie. Nonostante oggi si 
registrino alcune timide migliorie dei livelli 
occupazionali, è difficile sperare in una re-
staurazione completa di quelle stesse tutele 
di cui hanno goduto generazioni passate di 
lavoratori italiani.

Parole chiave: lavoro, Costituzione, prin-
cipio, Italia, sciopero.

del ciudadano. Por esta razón, la Consti-
tución introduce “contrapesos” destinados 
a proteger a los individuos que, sin medios 
de producción, para vivir dignamente están 
vinculados al poder de gestión de un em-
pleador. Aunque muchas disposiciones cons-
titucionales no se han aplicado plenamente, 
la Costituzione ha cumplido con su función 
de mejorar las condiciones de los trabajado-
res subordinados. La globalización y las re-
cesiones cíclicas del mercado internacional 
han puesto en crisis el espíritu laborista de la 
Costituzione, lo que ha exigido el sacrificio 
de numerosas garantías. Aunque hoy en día 
hay algunas tímidas mejoras en los niveles 
de empleo, es difícil esperar un restableci-
miento completo de las mismas salvaguar-
dias de las que han disfrutado generaciones 
pasadas de trabajadores italianos.

Palabras clave: trabajo, Constitución, 
principio, Italia, huelga.

sommARio: I. Premessa. Il lavoro come fondamento costituzionale della Repub-
blica italiana. II. Il diritto al lavoro: un principio costituzionale, una libertà ma 
anche un dovere fondamentale. III. Il lavoro come un bene da proteggere. La tutela 
del lavoro nelle previsioni dell’articolo 35 della Costituzione. IV. Il diritto ad una 
giusta ed equa retribuzione: orientamenti dottrinali prevalenti intorno all’articolo 36 
della Costituzione. V. La tutela del lavoro femminile nelle previsioni del primo com-
ma dell’articolo 37 della Costituzione. VI. La tutela del lavoro minorile alla luce 
del secondo comma dell’articolo 37 della Costituzione. VII. Il diritto all’assistenza 
ed alla previdenza del lavoratore ex articolo 38 della Costituzione. VIII. La liber-
tà sindacale nelle previsioni dal primo comma dell’articolo 39 della Costituzione. 
IX. La contrattazione collettiva prevista dal quarto comma dell’articolo 39 della 
Costituzione e le nuove forme di contrattazione previste nell’ordinamento giuridico 
italiano. X. Il diritto di sciopero nelle previsioni dell’articolo 40 della Costituzione. 
XI. Conclusioni: la portata assiologica dell’articolo 1 della Costituzione, la realtà 

attuale e le sfide del futuro. XII. Bibliografia.
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I. pRemessA. il lAvoRo come fondAmento costituzionAle 
dellA RepuBBlicA itAliAnA

La tutela del diritto al lavoro e delle persone lavoratrici costituisce in Italia 
un tema di estrema attualità. Ció si deve in parte alle continue e repentine 
modifiche legislative che sono state introdotte nel corso degli ultimi anni 
con lo scopo di favorire l’occupazione e di semplificare il mercato del la-
voro. Purtroppo tali iniziative si sono, quasi sempre, risolte per gli stessi 
lavoratori in una limitazione di diritti e in una perdita di alcune garanzie 
che sembravano indelebilmente radicate nell’ordinamento, tali da essere 
considerate nella coscienza collettiva pressoché intangibili. 

Anche alla luce di tale situazione di precarietà normativa, la fonte pri-
maria e più certa di tutela in materia lavoristica va ancora oggi rinvenuta 
nei principi e nei diritti fondamentali sanciti dalla Costituzione italiana, 
che —nonostante la provocatoria proposta di qualche estroso politico di 
“ritoccarne” il contenuto eliminandone il riferimento— riconosce nell’ar-
ticolo 1 un ruolo di assoluta preminenza al lavoro tanto da farne addirit-
tura il fondamento della Repubblica (Giugni 1994, 3 e ss.).

La formula utilizzata dai padri costituenti non si riduce ad una sempli-
ce espressione di stile con un carattere meramente definitorio. Il principio 
lavorista enunciato nel primo comma dell’articolo 1 de la Costituzione, 
non dev’essere interpretanto in senso riduttivo, come un mero principio 
dogmatico —un valore supremo come altri— tutelato a livello costituzio-
nale. Esso, piuttosto evoca una nozione più ampia di quella astratta che 
sembrerebbe emergere dal dato letterale, in quanto si propone di eviden-
ziare il ruolo essenziale ed infungibile che deve essere riconosciuto alla 
libera determinazione di ogni soggetto, quale strumento di affermazione 
della personalità (Mortati 1972, 141 e ss.). L’essenza del fondamento “la-
vorista” della Costituzione va, quindi, ricercata nella volontà di promuo-
vere e rendere effettiva, attraverso la tutela del lavoro, la realizzazione del-
la libertà e della dignità della persona, nonché la partecipazione di ogni 
cittadino al soddisfacimento dei bisogni della collettività, con la propria 
opera ed il proprio contributo.

Come emerge dai lavori dell’Assemblea Costituente, fu questa l’idea 
ispiratrice che indusse i padri fondatori ad attribuire al lavoro un’impor-
tanza così preminente nel modello di società prefigurata dall’articolo 1 
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della Costituzione.1 Per tali ragioni, è possibile affermare che il principio 
lavorista implica anche quello partecipativo: tutti, con il proprio lavoro, 
devono essere posti in condizione di partecipare e di concorrere allo svi-
luppo economico ed alla crescita sociale del Paese. 

Come vedremo a continuazione, il perseguimento di tale obiettivo re-
sta affidato allo Stato, su cui grava il compito di creare le condizioni atte a 
favorire la piena occupazione.2

II. il diRitto Al lAvoRo: un pRincipio costituzionAle, 
unA liBeRtà mA AncHe un doveRe fondAmentAle

L’inserimento del diritto al lavoro tra i principi fondamentali della Costi-
tuzione è formalmente sancito dal primo comma dell’articolo 4 della Co-
stituzione, secondo cui “La Repubblica riconosce a tutti i cittadini il dirit-
to al lavoro e promuove le condizioni che rendano effettivo questo diritto”. 
Le previsioni contenute nella norma avrebbero come specifico punto di 
riferimento il lavoro subordinato e sarebbero funzionali allo scopo di con-
figurare un principio di tutela privilegiata per tale categoria di lavoratori 
anche in considerazione della posizione di debolezza nella quale, tradizio-
nalmente, questi si trovano nei confronti del datore (Baldassarre 1989, 15). 

Si è anche sostenuto che la nozione di lavoro cui allude tale primo 
comma comprenda, più genericamente, ogni attività relativa alla produ-
zione e allo scambio di beni e servizi (Mazziotti di Celso 1956, 60), per 
cui il diritto al lavoro riguarderebbe sia l’attività di lavoro subordinato, sia 
l’attività di lavoro autonomo.

1 Vale la pena ricordare le parole dell’onorevole Basso pronunciate in occasione della 
seduta del 6 marzo 1947, durante i lavori dell’Assemblea Costituente: “Ed ecco anche il 
senso del lavoro, inteso come fondamento della Repubblica. Perché noi non facciamo, e 
non vogliamo fare, una Repubblica di individui, ma vogliamo fare non una Repubblica di 
individui astratti, una Repubblica di cittadini che abbiano solo una unità giuridica, voglia-
mo fare la Repubblica, lo Stato in cui ciascuno partecipi attivamente per la propria opera, 
per la propria partecipazione effettiva, alla vita di tutti. E questa partecipazione, questa at-
tività, questa funzione collettiva, fatta nell’interesse della collettività, è appunto il lavoro; e 
in questo, penso, il lavoro è il fondamento e la base della Repubblica italiana”. Banche dati 
professionali della Camera dei Deputati, disponibile online su http://bdp.camera.it/init/cost/
scheda/12?links=P-1D1D2D3D4D5D6D7D8D9D10D11D12D13D14D15D16D17D18D19
D20D21D22D23D24D25D26D27D28D29D30D31N1 (consultato il 3 de agosto de 2019). 

2 Corte Costituzionale, 27 de ottobre de 1988, n. 998.
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In base ad un’interpretazione ancora più estensiva, la nozione di la-
voro utilizzata dai padri costituenti avrebbe invece “portata universale”, 
nel senso che andrebbe riferita ad ogni attività umana economicamente 
rilevante, includendo tutte “le diverse forme della ‘vita activa’ (il lavo-
ro subordinato, il lavoro autonomo, il lavoro imprenditoriale, eccetera)”, 
mediante le quali “si realizza quella saldatura tra realizzazione individua-
le e riconoscibilità sociale su cui si gioca la capacità di progresso di una 
comunità” (Nania 2009, 68). Per tali ragioni, resterebbero escluse dalle 
previsioni di tale precetto il non-lavoro, il parassitismo sociale, la rendi-
ta improduttiva, così come la mera speculazione finanziaria (Di Gaspare 
2008, 876 e 877). 

Per quanto concerne, invece, l’effettiva portata della norma, la dottri-
na (Crisafulli 1952, 153) è stata concorde nel ritenere che il primo comma 
dell’articolo 4 della Costituzione abbia carattere meramente programma-
tico, in quanto di fatto non riconosce un diritto soggettivo perfetto, im-
mediatamente azionabile per il conseguimento o la conservazione di un 
posto di lavoro, ma assume solo una finalità politico-sociale, consistente 
nel favorire le condizioni generali che dovrebbero permettere ad ogni cit-
tadino di accedere al mondo del lavoro.

In tal senso, il diritto al lavoro è stato ricondotto, in modo pressoché 
unanime, nella categoria dei diritti sociali, quindi nell’ambito di quei dirit-
ti fondamentali “costituzionalizzati” (Paladin 1991, 663) che impongono 
all’apparato statale la realizzazione di una serie di prestazioni positive. Si 
è affermato, pertanto, che dalla norma deriva un dovere di attivazione ri-
volto ai poteri pubblici, un dovere la cui essenza consisterebbe nella massi-
ma promozione dell’occupazione. In tal senso, il precetto costituzionale si 
tradurrebbe in una pretesa a che vengano create dallo Stato le condizioni 
per cui ogni cittadino possa svolgere un’attività lavorativa (Sirchia 1963, 
524). 

Prescindendo da elencazioni meramente esemplificative, va eviden-
ziato che la tutela costituzionale del diritto al lavoro si è andata concretiz-
zando con forme assai mutevoli nel corso degli anni. La crisi occupaziona-
le, anche recentemente, ha reso sempre più necessario un adattamento dei 
rimedi giuridici, che si sono sempre più evoluti nel senso di una maggiore 
“flessibilità” delle relazioni lavorali, mediante l’adozione di strumenti in-
tesi a garantire una maggiore efficienza del mercato del lavoro e a miglio-
rare le capacità di inserimento professionale dei disoccupati e di quanti in 
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cerca di una prima occupazione. Di conseguenza, si è assistito, da un lato, 
ad un progressivo svuotamento del ruolo e delle funzioni del sistema del 
collocamento pubblico, dall’altro, ad una sempre maggiore valorizzazio-
ne dell’attività di mediazione privata con l’istituzione di imprese preposte 
all’attività di collocamento. Nella stessa direzione si pongono le linee di 
intervento volte a liberalizzare il mercato del lavoro, tra le quali rientra 
senz’altro quella relativa all’introduzione di ulteriori elementi di flessibili-
tà, attraverso l’ampliamento della possibilità di ricorrere a forme contrat-
tuali diverse dal contratto a tempo pieno ed indeterminato. Tale finalità 
è stata perseguita sia attraverso l’introduzione di nuovi tipi di contratto di 
lavoro flessibile (lavoro intermittente, lavoro ripartito, lavoro occasionale, 
contratto di inserimento), sia attraverso modifiche normative tese ad age-
volare e promuovere il ricorso a forme contrattuali già previste, quali il 
lavoro temporaneo, il contratto part-time e l’apprendistato.

Il diritto al lavoro è stato configurato anche come un diritto di libertà, 
in particolare la Consulta ha ritenuto che l’articolo 4, comma 1, sanci-
sce il riconoscimento della piena libertà di scelta di un’attività lavorativa 
o di una professione da parte del lavoratore (Baldassarre 1989, 15) e, al 
contempo, il dovere dello Stato di astenersi da qualsiasi ingerenza nella 
scelta e nelle modalità di svolgimento.3 Non si tratta pertanto di un diritto 
assoluto ed incondizionato, poiché la sua attuazione rientra sempre e co-
munque nella piena discrezionalità del Legislatore, al quale è riservata la 
facoltà di regolarne l’esercizio, anche con l’uso di poteri di controllo, e di 
imporre restrizioni a tutela di interessi pubblici e di valori primari, quali, 
ad esempio, l’ambiente, la salute dei cittadini, l’istruzione, eccetera.4 

Per quanto concerne poi, nello specifico, le garanzie previste in caso 
di licenziamento, va osservato che la corrente di pensiero, in origine mi-
noritaria, volta a rinvenire nell’articolo 4, primo comma, il fondamento 
di una disciplina limitativa dei licenziamenti illegittimi o arbitrari (Smura-
glia 1958, 143) ha finito per prevalere nel momento in cui la Consulta si è 
pronunciata sulla legittimità dell’articolo 2118 del Codice Civile (CC) con 

3 Corte Costituzionale, 27 gennaio 1957, n. 3; Corte Costituzionale, 8 aprile 1958, 
n. 30; Corte Costituzionale, 26 gennaio 1960, n. 2; Corte Costituzionale, 22 giugno 1963, 
n. 105; Corte Costituzionale ordinanza, 11 marzo 1961, n. 3.

4 Ex multis Corte Costituzionale, 30 luglio 1993, n. 365; Corte Costituzionale, 8 ottobre 
2010, n. 294; Corte Costituzionale, 30 dicembre 1997, n. 466.
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la sentenza del 9 giugno de 1965, n. 45.5 Altra parte della dottrina, invece, 
ha continuato a leggere l’assunto della Consulta in chiave di strumentali-
tà del diritto al lavoro rispetto all’obiettivo del pieno impiego (Pera 1965, 
86). È stato affermato che dall’articolo 4 della Costituzione non discenda 
un vero e proprio diritto soggettivo del lavoratore alla conservazione del 
posto,6 ma solo la necessità per il legislatore di approntare una disciplina 
che consenta al datore di lavoro di recedere dal rapporto solo in presenza 
di validi e giustificati motivi, e non per una mera scelta arbitraria (Nogler 
2007, 16-18). 

Infine, va ancora osservato che la dottrina più tradizionale si è orien-
tata nel senso di riconoscere carattere di piena giuridicità al dovere di 
lavorare (articolo 4, comma 2 della Costituzione), basti pensare, per esem-
pio, al diritto al mantenimento dei figli maggiorenni da parte dei genitori 
(Cavino 2018, 11-13). Non va trascurato che avendo ogni cittadino il do-
vere di lavorare secondo scelta e possibilità, scemi l’imposizione di obbli-
ghi specifici.

Va tuttavia ricordato che la relazione fra doverosità e libertà bilan-
ciata dalla normativa costituzionale può essere alterata in casi particolari 
ovvero essere declinata in forme diverse in relazione a situazioni speciali. 
Ad esempio, una determinata mansione potrebbe essere imposta dalla de-
liberazione dello stato di guerra, oppure il legislatore potrebbe istituire un 
obbligo di lavoro anche in relazione a situazioni che si presentano speciali, 
nel quadro dei normali rapporti tra autorità e libertà. Quest’ultimo è il 
caso del lavoro dei detenuti, la cui attività all’interno degli istituti di deten-
zione per adulti può consistere nello svolgimento di compiti strumentali al 

5 La Corte Costituzionale ha chiarito che, in una prospettiva di “progressiva garanzia 
del diritto al lavoro, dettato nell’interesse di tutti i cittadini”, il Legislatore dovesse adegua-
re “sulla base delle valutazioni di sua competenza, la disciplina dei rapporti di lavoro a 
tempo indeterminato al fine intimo di assicurare a tutti la continuità del lavoro”, attraverso 
l’individuazione di “doverose garanzie” e di “opportuni temperamenti” per i casi in cui 
“si renda necessario far luogo ai licenziamenti”. Tutto ciò pur escludendo che la norma 
censurata potesse ritenersi costituzionalmente illegittima, in quanto non più espressiva di 
un principio generale dell’ordinamento, stante la presenza di una contrattazione collettiva 
e di interventi legislativi settoriali che “a tutela di particolari interessi dei lavoratori” ne 
avevano già “progressivamente ristretto” la sfera di efficacia, introducendo limitazioni al 
potere datoriale di recesso ad nutum.

6 Corte Costituzionale, 14 aprile 1969, n. 81.
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funzionamento delle carceri o alla produzione di beni e/o servizi ulteriori, 
imposta con finalità rieducativa.

Ulteriore ipotesi di lavoro obbligatorio è quella riguardante le presta-
zioni di pubblica utilità, cioè quelle prestazioni non retribuite che sostitu-
iscono le pene detentive, come previsto dal secondo comma dell’articolo 
54 del Decreto Legislativo (DL) 28 agosto 2000, n. 274 che dispone “Il la-
voro di pubblica utilità non può essere inferiore a dieci giorni né superiore 
a sei mesi e consiste nella prestazione di attività non retribuita in favore 
della collettività” (Cavino 2018, 16).

La difficoltà di rinvenire una specifica disciplina repressiva ha invece 
indotto altri autori ed escludere che la disposizione del secondo comma 
dell’articolo 4 della Costituzione possa assumere valore prettamente giu-
ridico (Abbamonte 1954, 102 e 103). In ogni caso, l’esame dell’articolo 
4 costituzionale nel suo complesso lascia intravedere una vera e propria 
simmetria tra il primo e il secondo comma, più che una contrapposizione. 
In un caso come nell’altro, la norma ha come unico centro di imputazio-
ne sempre il cittadino che, pur essendo titolare del diritto a un lavoro, in 
attesa di poterlo rendere effettivo, non deve porsi in una posizione di mera 
aspettativa, ma ha il dovere di attivarsi e di svolgere comunque un’attività 
socialmente utile nei limiti delle sue concrete possibilità.

III. il lAvoRo come un Bene dA pRoteggeRe. lA tutelA 
del lAvoRo nelle pRevisioni dell’ARticolo 35 

dellA costituzione

Le previsioni dell’articolo 4 della Costituzione trovano diretta ed imme-
diata applicazione nel successivo articolo 35, che introduce il Titolo terzo 
della Costituzione dedicato ai c.d. “Rapporti economici”, stabilendo che 
“La Repubblica tutela il lavoro in tutte le sue forme ed applicazioni”.

 Sebbene tale disposizione rappresenti una sorta di completamento 
concretizzazione dell’articolo 4 della Costituzione, in quanto volta a fissa-
re mezzi e direttive a garanzia dell’effettività del diritto al lavoro (Mortati 
1972, 237), la Corte Costituzionale nelle proprie decisioni ha ritenuto, 
pressoché unanimemente, che tale precetto non riconosce situazioni giu-
ridiche soggettive immediatamente tutelabili. In particolare, secondo un 
orientamento ormai pacifico della Corte, l’articolo 35 della Costituzione, 
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collocato in apertura del titolo III, “non vuole determinare i modi e le for-
me di tutela del lavoro, ma solo enunciare il criterio ispiratore comune alle 
disposizioni stesse, nelle quali ultime esclusivamente sono poi da ritrovare 
le specificazioni degli oggetti della tutela voluta accordare”.7 Tutt’al più 
l’articolo 35 della Costituzione può assumere rilievo quale “parametro di 
supporto, affiancato da altri e spesso in posizione di sostanziale subordi-
nazione” (Cirillo 2009, 166). 

Muovendo da tale principio, la stessa Corte Costituzionale ha affer-
mato che el articolo 35 Costituzionale presuppone un’attuazione della tu-
tela da parte del legislatore ordinario, attraverso un’attività di normazione 
che resta connotata da un carattere di discrezionalità,8 giacchè compete 
a tale organo político la scelta e la tipizzazione delle forme di lavoro da 
tutelare.

La discrezionalità alla quale ci riferiamo ha suscitato una serie di pro-
blemi in quanto ai suoi stessi limiti, particolarmente in relazione a certe 
disposizioni di legge che non consentono di qualificare come “lavoro su-
bordinato” quei rapporti che invece ne abbiano e la natura e le caratte-
ristiche (Montuschi 1993, 21-23). È stato sostenuto che i principi costitu-
zionali sanciti negli articoli 35-40 della Costituzione non sono riferibili 
esclusivamente al lavoro subordinato (Santoro Passarelli 2009, 50) e che, 
pertanto, non sarebbe immaginabile che la Consulta abbia voluto imporre 
una siffatta preclusione al legislatore. Pertanto, va riconosciuta a quest’ul-
timo la facoltà di affermare la natura subordinata di un rapporto di lavo-
ro, ridimensionandone eventualmente il regime di tutela, o, nello stesso 
tempo, di negarla, stabilendo specifiche garanzie per i lavoratori, senza 
che da ciò possano scaturire implicazioni di carattere giuridico (Scogna-
miglio 2001, 118-120). Del resto, la dottrina prevalente è stata concorde 
nell’affermare che la tutela accordata dal primo comma dell’articolo 35 
della Costituzione, si collega con una dimensione economica del lavo-
ro, intesa come attività umana idonea alla produzione di ricchezza (Treu 
1975b, 5). Sicché, sebbene la norma esprima un principio di generale 
favore per il lavoro subordinato in relazione al quale maggiormente si ma-
nifestano le esigenze di tutela, la sua ampia formulazione deve far ritenere 

7 Corte Costituzionale, 9 marzo 1968, n. 22; Corte Costituzionale ordinanza, 4 mag-
gio 1972, n. 87; Corte Costituzionale, 22 gennaio 2015, n. 1.

8 Corte Costituzionale, 7 febbraio 2000, n. 49.
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che la stessa ricomprenda anche altre forme di lavoro, ivi incluse le attività 
lavorative autonome e, quindi, i lavoratori parasubordinati, i lavoratori in 
cooperazione, gli autonomi, gli artigiani, i lavoratori a domicilio, le libere 
professioni, il lavoro prestato nell’impresa familiare, eccetera.

IV. il diRitto Ad unA giustA ed equA RetRiBuzione: 
oRientAmenti dottRinAli pRevAlenti intoRno 

All’ARticolo 36 dellA costituzione

Il primo comma dell’articolo 36 della Costituzione stabilisce il diritto del la-
voratore “ad una retribuzione proporzionata alla quantità e qualità del suo 
lavoro e in ogni caso sufficiente ad assicurare a sé e alla famiglia un’e-
sistenza libera e dignitosa”, facendo assurgere la retribuzione, da mero 
elemento accessorio del sinallagma contrattuale (come era configurata 
dall’articolo 2099 del CC, già nel 1942), al rango di diritto costituzional-
mente garantito, con una valenza non solo economica ma anche e soprat-
tutto di carattere sociale. 

La norma costituzionale, infatti, pur qualificando la retribuzione 
come corrispettivo da parametrare alla quantità e alla qualità della pre-
stazione lavorativa, àncora l’istituto ad un concetto di sufficienza volto alla 
realizzazione della dignità del lavoratore e dei suoi diritti fondamentali. In 
effetti, tale obbligazione si configura, oltre che come elemento necessario 
al soddisfacimento dei bisogni essenziali di vita del lavoratore e della sua 
famiglia, quale strumento di elevazione personale, sociale e culturale dello 
stesso.

La concezione costituzionale della retribuzione esula pertanto da un 
dimensione meramente scambistica tra le parti del rapporto e pone al 
centro della propria tutela la libertà e la dignità del lavoratore, non tanto 
e non solo come collaboratore dell’imprenditore, bensì quale persona e 
quale appartenente alla collettività statuale (Natoli 1955, 68 e 69). 

Il rapporto esistente tra i criteri della proporzionalità e della sufficien-
za caratterizzanti l’istituto della retribuzione come delineato dall’articolo 
36 della Costituzione ha dato origine a diverse, e molto spesso contrap-
poste, tendenze interpretative. Secondo l’orientamento prevalente i due 
elementi della proporzionalità e della sufficienza devono essere conside-
rati autonomi e distinti l’uno dall’altro, per cui sotto il profilo giuridico 
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bisognerebbe distinguere tra retribuzione intesa come obbligazione-corri-
spettivo (richiamata dal principio della proporzionalità), e la retribuzione 
quale obbligazione-sociale (aderente a quello della sufficienza) (Zoppoli 
1994, 91 e 92). 

L’indirizzo più recente in dottrina propende invece per una nozione 
unitaria di giusta retribuzione che comprende entrambi i requisiti della 
proporzionalità e della sufficienza che “operano in maniera congiunta, 
contestuale e simultanea, cosicché la giusta retribuzione ex articolo 36 
non può non essere quella che contemporaneamente e in ogni caso soddi-
sfi entrambi i requisiti” (Bellomo 2002, 79).

Va evidenziato, per altro verso, che la dottrina e la giurisprudenza 
maggioritarie, a far data dalla risalente sentenza della Corte di Cassa-
zione, sezione lavoro (da ora Cass. civ., sez. lav.) 21 febbraio 1952, n. 461 
sono oggi concordi nell’affermare che il primo comma dell’articolo 36 
della Costituzione è una norma immediatamente precettiva, dotata di ge-
nerale imperatività e, pertanto, incondizionatamente applicabile a tutti i 
rapporti di lavoro subordinato anche in mancanza di uno specifico inter-
vento del legislatore ordinario in materia di minimi contrattuali (Pugliatti 
1949, 187). Ciò contrariamente a quanto sostenuto dai fautori della tesi 
della natura programmatica e, dunque, della non diretta applicabilità del-
la norma costituzionale, secondo i quali, invece, il diritto alla giusta retri-
buzione avrebbe potuto attuarsi solo con un intervento legislativo statale 
vincolante anche le parti collettive (Napoletano 1951, 217 e 218). 

In quanto immediatamente precettiva, la disposizione costituzionale 
in commento e i principi da essa fissati assumono carattere inderogabile, 
nel senso che attribuiscono al lavoratore il diritto a vedersi riconosciuta ope 
iudicis la giusta retribuzione. In tal modo, il giudice può essere chiamato a 
determinare l’importo della retribuzione qualora essa non corrisponda ai 
parametri di adeguatezza sanciti dal precetto costituzionale. L’interven-
to giudiziale è stato in origine giustificato facendo riferimento all’articolo 
2099 del CC, laddove tale Codice stabilisce che, in mancanza di norme 
imputabili a contratti collettivi o ad accordi individuali tra le parti, la retri-
buzione è determinata in via giudiziale. Tuttavia, va notato che, più recen-
temente, il richiamo a detta norma è andato sempre più scemando sulla 
base della considerazione che, nella quasi totalità dei casi, il decidente non 
si trova dinnanzi alla mancata determinazione contrattuale della retribu-
zione, bensì ad una determinazione inadeguata (Treu 1968, 160-162). 
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Per quanto concerne, invece, il parametro da assumere dal giudice 
quale riferimento per la verifica della congruità del trattamento retributi-
vo, si è ritenuto pressoché unanimemente che l’elemento più attendibile 
sia costituito dal contratto collettivo, in applicazione di un consolidato 
orientamento giurisprudenziale risalente agli anni cinquanta.9

Per quanto riguarda il contenuto e l’ambito oggettivo di operatività 
dell’articolo 36 della Costituzione, va comunque precisato che la garanzia 
apprestata dalla norma costituzionale riguarda esclusivamente il tratta-
mento fondamentale o “il minimo costituzionale”, ovverosia il quantum 
strettamente corrispondente ai connotati della proporzionalità e della suf-
ficienza, con esclusione di ogni indennità o emolumento, nonché di ogni 
altro trattamento accessorio comunque riconducibile al rapporto sinallag-
matico di lavoro che non rientri nella retribuzione minima.10 Inoltre, si è 
costantemente affermato in giurisprudenza che dal primo comma dell’ar-
ticolo 36 della Costituzione non può desumersi un principio generale di 
parità di trattamento nei rapporti di lavoro, poiché tale norma fissa il cri-
terio della proporzionalità ed adeguatezza della retribuzione con esclusivo 
riferimento al singolo rapporto di lavoro ed a prescindere perciò da ogni 
comparazione intersoggettiva e intercategoriale.11

V. lA tutelA del lAvoRo femminile nelle pRevisioni del pRimo 
commA dell’ARticolo 37 dellA costiotuzione

La Costituzione italiana tutela il lavoro femminile. Il primo comma 
dell’articolo 37 della Costoituzione stabilisce a tal scopo che “La donna 
lavoratrice ha gli stessi diritti e, a parità di lavoro, le stesse retribuzioni che 
spettano al lavoratore. Le condizioni di lavoro devono consentire l’adem-
pimento della sua essenziale funzione familiare e assicurare alla madre e 
al bambino una speciale adeguata protezione”. 

9 Cass. civ., sez. lav., 12 maggio 1951, n. 1184; Cass. civ., sez. lav. 21 febbraio 1952, n. 
461.

10 Come, ad es., i superminimi, i trattamenti ad personam, scatti di anzianità, mensilità 
supplementari oltre la tredicesima. Cfr. in tal senso, Cass. civ., sez. lav., 18 marzo 2004, n. 
5519; Cass. civ., sez. lav., 13 marzo 2002, n. 6878; Cass. civ., sez. unite, 29 maggio 1993, 
n. 6030.

11 Cass. civ., sez. lav., 20 maggio 2004, n. 9643; Cass. civ., sez. lav., 18 agosto 2003, n. 
12076; Cass. civ., sez. lav., 17 maggio 2003, n. 7752, eccetera.
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La formulazione della norma è il risultato del compromesso raggiunto 
in seno all’Assemblea Costituente, fra due opposti orientamenti volti a va-
lorizzare, da una parte l’uguaglianza giuridica delle lavoratrici e dall’altra 
la funzione familiare e materna che la tradizione riservava specialmente 
alle donne alla fine degli anni quaranta (Ballestrero 1979, 109-123). Nel 
primo trentennio successivo all’entrata in vigore del citato precetto è pre-
valsa, sul piano normativo, una certa continuità con la legislazione pro-
tettiva. Per tanto, nel rapporto tra parità e tutela è stato dato rilievo a tale 
secondo aspetto, sulla base della convinzione che il lavoro femminile fosse 
innanzitutto bisognoso di una tutela specifica, volta a preservare il ruolo 
che i costumi sociali avevano riservato alla donna come moglie e come 
madre (Treu 1968, 158).

Una rivalutazione dell’obiettivo egualitario posto dalla prima parte 
del primo comma dell’articolo 37 della Costituzione emerge soltanto con 
la Legge (L.) 9 dicembre 1977, n. 903, “Parità di trattamento tra uomi-
ni e donne in materia di lavoro” (c.d. “Legge sulla parità”). Tale legge 
fu emanata con una finalità di promozione e di attuazione della parità 
sostanziale tra uomo e donna, tanto da configurare come una mera ecce-
zione la disciplina protettiva che aveva caratterizzato l’attività normativa 
previgente. È da interpretare in questo senso, per esempio, la previsione 
contenuta nell’articolo 1, comma 4, della citata legge che, stabilendo che 
nessun lavoro può essere inibito alle donne, ha poi previsto una potenzia-
le eccezione a tale principio, attribuendo alla contrattazione collettiva la 
possibilità di vietare che le donne siano adibite a “mansioni particolar-
mente pesanti”.12 Un altro caso di eccezionale deroga alla parità era con-
tenuto nell’articolo 5, là dove si contemplava la possibilità di rimuovere 
o limitare attraverso la contrattazione collettiva, il divieto per le aziende 
manifatturiere di adibire le donne al lavoro notturno.13

Anche in questo caso il principio espresso dalla prima parte del primo 
comma dell’articolo 37 della Costituzione ha una portata immediatamen-

12 Bisogna segnalare che, tale precetto, è poi stato abrogato dal DL 26 marzo 2001, n. 
151, “Testo unico delle disposizioni legislative in materia di tutela e sostegno della mater-
nita’ e della paternita’, a norma dell’articolo 15 della legge 8 marzo 2000, n. 53”.

13 Vale la pena ricordare che il divieto di lavoro notturno è stato poi definitivamente 
eliminato dall’articolo 17 della L. 5 febbraio 1999, n. 25, “Disposizioni per l’adempimento 
di obblighi derivanti dall’appartenenza dell’Italia alle Comunita’ europee-legge comuni-
taria 1998”.
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te precettiva ed è fonte di diritti soggettivi immediatamente azionabili. Gli 
effetti di tale norma si applicano non soltanto rispetto ai singoli contratti 
individuali di lavoro, ma anche nei confronti di quei contratti collettivi 
che contengano clausole contrastanti con il precetto costituzionale. Per 
ultimo, la giurisprudenza di legittimità,14 ancor prima della L. 9 dicembre 
1977, n. 903, ha consentito di superare il dibattito sul significato da attri-
buirsi all’espressione “parità di lavoro”, chiarendo che deve essere intesa 
come parità di qualifica e di mansioni e non come parità di rendimento 
(Ballestrero 1990). 

Come segnato precedentemente, la ratio alla base del primo comma 
dell’articolo 37 della Costituzione è stata quella di promuovere delle con-
dizioni di lavoro che permettessero alla donna di adempiere alla funzione 
familiare, ed assicurare alla madre ed al bambino un’adeguata protezione. 
Nonostante ciò, la Costituzione stessa indirizza il Legislatore a rimuovere 
degli ostacoli, di origine sociale e di radice tradizionale, che impediscono 
un pieno e paritario inserimento della donna nel mercato del lavoro. Una 
prima e fondamentale attuazione di tale mandato costituzionale si riscon-
tra nella L. 30 dicembre 1971, n. 1204, “Tutela delle lavoratrici madri”, 
successivamente integrata dagli articoli 5, 6, 7 e 8 della già citata L. 9 di-
cembre 1977, n. 903 (Treu 1968, 167-172). Il quadro legislativo di attua-
zione dell’articolo 37 della Costituzione è progressivamente mutato non 
solo a seguito della “Legge sulla parità”, ma soprattutto per effetto dei ri-
petuti interventi in materia da parte della Corte Costituzionale e del rece-
pimento da parte dello Stato italiano di importanti direttive comunitarie, 
tra cui vale la pena segnalare la Direttiva 92/85/CEE del Consiglio, del 
19 ottobre 1992, “concernente l’attuazione di misure volte a promuovere 
il miglioramento della sicurezza e della salute sul lavoro delle lavoratrici 
gestanti, puerpere o in periodo di allattamento”, e la Direttiva 96/34/CE 
del Consiglio del 3 giugno 1996, “concernente l’accordo quadro sul con-
gedo parentale concluso dall’UNICE, dal CEEP e dalla CES”. 

Conseguentemente, l’oggetto della tutela si è ben presto spostato dalla 
protezione della madre, alla tutela della famiglia e soprattutto dell’interes-
se del minore ad un’adeguata assistenza da parte di entrambi i genitori,15 
con una ridefinizione dei ruoli e delle responsabilità familiari in un’ottica 

14 Cass. civ., sez. II, 15 luglio 1968, n. 2538.
15 Corte Costituzionale 15 luglio 1991, n. 341.
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unitaria ed un ampliamento della sfera dei diritti riconosciuti al padre 
lavoratore. L’impianto della disciplina è fondamentalmente mutato con 
l’attuazione della normativa comunitaria contenuta nella citata Diretti-
va 96/34/CE.16 I principi contenuti dalla direttiva sui congedi parentali 
hanno trovato attuazione nella L. 8 marzo 2000, n. 53, “Disposizioni per 
il sostegno della maternità e della paternità, per il diritto alla cura e alla 
formazione e per il coordinamento dei tempi delle città”, che ha ricono-
sciuto, per la prima volta, la titolarità diretta in capo al padre dei diritti 
di paternità. Ció ha consentito così di superare l’originario limite della 
fruizione subordinata alla titolarità in capo alla madre e in alternativa 
a quest’ultima, secondo l’orientamento fino a quel momento prospettato 
dalla stessa Consulta.17 In attuazione della delega contenuta nell’artico-
lo 15 della L. 8 marzo 2000, n. 53, è stato successivamente emanato il 
DL 26 marzo 2001, n. 151, che, attraverso l’introduzione e la disciplina 
di importanti istituti, ha delineato una nuova regolamentazione sull’or-
ganizzazione dei tempi di vita e di lavoro dei genitori, volta a favorire 
l’affermazione di condizioni di sostanziale parità tra lavoratori e lavoratri-
ci nell’adozione delle proprie scelte personali e professionali. Il percorso 
evolutivo della tutela della genitorialità è proseguito con la L. 28 giugno 
2012, n. 92, “Disposizioni in materia di riforma del mercato del lavoro 
in una prospettiva di crescita”; con il DL 15 giugno 2015, n. 80, “Misure 
per la conciliazione delle esigenze di cura, di vita e di lavoro, in attuazione 
dell’articolo 1, commi 8 e 9, della legge 10 dicembre 2014, n. 183”; e con 
la L. 22 maggio 2017, n. 81, “Misure per la tutela del lavoro autonomo 
non imprenditoriale e misure volte a favorire l’articolazione flessibile nei 
tempi e nei luoghi del lavoro subordinato”, con la quale è stata ridisegnata 
la disciplina del lavoro agile allo scopo di “incrementare la competitività e 
agevolare la conciliazione dei tempi di vita e di lavoro”. 

16 Bisogna ricordare che tale normativa è poi stata abrogata dalla Direttiva 2010/18/
UE del Consiglio dell’8 marzo 2010, “che attua l’accordo quadro riveduto in materia 
di congedo parentale concluso da Businesseurope, UEAPME, CEEP e CES e abroga la 
direttiva 96/34/CE”.

17 Corte Costituzionale 15 luglio 1991, n. 341.
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VI. lA tutelA del lAvoRo minoRile AllA luce del secondo 
commA dell’ARticolo 37 dellA costituzione

L’articolo 37 della Costituzione detta importanti principi di tutela anche 
in materia di lavoro minorile, ispirati dalla necessità, più volte emersa du-
rante i lavori dell’Assemblea Costituente, di garantire una tutela differen-
ziata per il lavoro dei minori rispetto a quello femminile e di introdurre 
una parità di trattamento retributivo rispetto ai lavoratori adulti.18 La nor-
ma costituzionale demanda innanzitutto al legislatore ordinario il compi-
to di determinare “…il limite minimo di età per il lavoro salariato” (com-
ma 2), stabilendo una riserva di legge chiaramente funzionale allo scopo 
di conciliare l’ingresso dei minori nel mondo del lavoro con le esigenze di 
tutela della loro integrità psico-fisica e della loro formazione culturale. Al 
secondo comma dell’articolo 37 della Costituzione è stata data specifica 
attuazione con la L. 17 ottobre 1967, n. 977, “Tutela del lavoro dei bam-
bini e degli adolescenti” che, nonostante le successive modificazioni,19 è 
ancora oggi in vigore.

Con la tale legge, per la prima volta, il Legislatore ha affrontato la 
tematica della tutela del lavoro minorile separatamente rispetto a quello 
femminile, abbandonando il principio di assimilazione giuridica dei mi-
nori alle donne. Di fatto, l’articolo 1 di tale legge determina che il proprio 

18 Cosí si espressò l’onorevole Corbi durante la seduta antimeridiana dell’Assemblea 
Costituente del giorno 10 maggio 1947: “...di qui l’urgenza, la necessità di disciplinare e di 
garantire il lavoro dei giovani, così come si è fatto per gli adulti, così come si è fatto per le 
donne”. Banche dati professionali della Camera dei Deputati, disponibile online su http://
bdp.camera.it/init/cost/scheda/843?links=P27D841D842D843D844D845D846D847D848D8
49D850D851D852D853D854D855D856D857D858D859D860D861D862D863D864D865
D866D867D868D869D870D871N29 (consultato il 6 dicembre 2019).

19 Apportate dal DL 4 agosto 1999, n. 34, “Attuazione della direttiva 94/33/CE rela-
tiva alla protezione dei giovani sul lavoro”; dal DL 18 agosto 2000, n. 262, “Disposizioni 
integrative e correttive del decreto legislativo 4 agosto 1999, n. 345, in materia di protezio-
ne dei giovani sul lavoro, a norma dell’articolo 1, comma 4, della legge 24 aprile 1998, n. 
128”; dal DL 21 giugno 2013, n. 69, “Disposizioni urgenti per il rilancio dell’economia”; 
e, da ultimo, dal DL. 15 febbraio 2016, n. 39, “Attuazione della direttiva 2014/27/UE 
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, che modifica le direttive 
92/58/CEE, 92/85/CEE, 94/33/CE, 98/24/CE del Consiglio e la direttiva 2004/37/
CE del Parlamento europeo e del Consiglio, allo scopo di allinearle al regolamento (CE) 
n. 1272/2008, relativo alla classificazione, all’etichettatura e all’imballaggio delle sostanze 
e delle miscele”.
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ambito di applicazione riguarda i minori di anni diciotto titolari di un 
contratto o di un rapporto di lavoro. Questo stesso precetto introduce una 
distinzione fondamentale tra due categorie di minori: il bambino, definito 
come “il minore che non ha ancora compiuto 15 anni di età o che è an-
cora soggetto all’obbligo scolastico”, e l’adolescente cioè “il minore di età 
compresa tra i 15 e i 18 anni di età e che non è più soggetto all’obbligo 
scolastico”. L’articolo 3 fissa l’età minima per l’ammissione al lavoro, fa-
cendola coincidere con il “momento in cui il minore ha concluso il perio-
do di istruzione obbligatoria”, con l’ulteriore precisazione che “comunque 
non può essere inferiore ai 15 anni compiuti”. La scelta di far coincidere 
l’età minima di accesso al lavoro con l’assolvimento dell’obbligo di istru-
zione deve esser interpretata come una sorta di adeguamento automatico 
–—per relationem— della predetta normativa rispetto a quanto sancito dal 
legislatore in materia di obbligo scolastico e formativo (Garofalo 2002, 
39-43). In tal senso, l’assolvimento di quest’ultimo obbligo avrebbe effetto 
anche sull’acquisizione da parte del minore dell’idoneità ad essere titolare 
di un rapporto di lavoro (la c.d. “capacità giuridica speciale”). Nonostan-
te abbia avuto una portata indiscutibilmente innovativa, la L. 17 ottobre 
1967, n. 977, è stata comunque oggetto di non poche critiche, tanto da 
essere giudicata non sufficientemente in grado di dare attuazione al detta-
to costituzionale,20 nella misura in cui trascura o non valorizza adeguata-
mente l’obiettivo di un’efficace formazione professionale (Treu 1975c, 37). 

Un altro importante aspetto che riguarda la tutela del lavoro minorile 
attiene sicuramente alla capacità di agire, cioè a dire alla capacità di sti-
pulare il contratto di lavoro e di esercitare tutti i diritti e le azioni che ne 
conseguono. Tale materia è attualmente regolata dalla L. 8 marzo 1975, 
n. 39, “Attribuzione della maggiore eta’ ai cittadini che hanno compiuto 
il diciottesimo anno e modificazione di altre norme relative alla capacita’ 

20 Si è ritenuto che la norma abbia perseguito finalità prevalentemente protettive at-
traverso, ad esempio, la prescrizione di visite mediche preventive e periodiche e l’introdu-
zione di svariati divieti e limitazioni al lavoro. Ad esempio: il divieto di adibire i bambini 
al lavoro, salvo che per attività di carattere culturale, artistico, sportivo o pubblicitario, 
solo previa autorizzazione della Direzione Territoriale del Lavoro (D.T.L.) e previo assen-
so scritto dei genitori titolari della potestà genitoriale. Allo stesso modo, la L. 17 ottobre 
1967, n. 977 ha introdotto il divieto di adibire gli adolescenti a mansioni che comportino 
l’esposizione a particolari agenti fisici, biologici e chimici, fatta eccezione per il caso in 
cui tali attività vengano svolte per motivi didattici e di formazione professionale e dietro 
preventiva autorizzazione della D.T.L.
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di agire e al diritto di elettorato”, che però nulla dispone in merito alla 
capacità del minore di stipulare autonomamente un contratto di lavoro. 
Tale lacuna normativa ha portato una parte della dottrina a ritenere che 
il minore di 18 anni non abbia la capacità di stipulare un contratto di 
lavoro, ma solo quella secondaria di esercitare i diritti e le azioni che da 
esso derivano. Pertanto, per il perfezionamento di tale negozio giuridico, 
si ritiene che debba essere necessariamente sostituito dal proprio rappre-
sentante legale (Suppiej 1982, 206-208) e, nello specifico, dai genitori o 
dal tutore che, ai sensi di quanto previsto dagli articoli 320 e 357 CC lo 
rappresentano in tutti gli atti civili e ne amministrano i beni (Smuraglia 
1967, 212-216). Ad avviso di una diversa scuola di pensiero (De Cristofaro 
1979, 359-370), invece, la circostanza per cui la L. 8 marzo 1975, n. 39, 
non contenga un esplicito riferimento alla capacità del minore di stipulare 
il contratto di lavoro, costituirebbe espressione della volontà del legislatore 
di realizzare una piena coincidenza tra capacità giuridica speciale (ossia, 
l’idoneità ad essere titolare di un rapporto di lavoro) e capacità di agire 
del lavoratore minorenne. Ciò appare in perfetta sintonia con la logica 
sottesa alla legislazione in materia che, con l’apposizione di limiti di età 
per l’accesso al lavoro, ha inteso valorizzare l’autonomia e la dignità dei 
soggetti, non residuando conseguentemente alcun margine per l’interven-
to dei genitori nella stipulazione del contratto (Mazzotta 2019, 322 e 323). 
Altri autori, tuttavia, richiamandosi alla regolamentazione fissata per il 
lavoro marittimo ed aereo, hanno avanzato una tesi intermedia tra le due 
soluzioni contrapposte sopra evidenziate, sostenendo che debba essere 
comunque salvaguardata la libertà del minore di scegliere l’occupazione 
preferita (Miscione 2002, 23). 

Per ultimo, bisogna ricordare che il terzo comma dell’articolo 37 del-
la Costituzione sancisce il diritto dei minori alla parità di retribuzione a 
parità di lavoro rispetto agli altri lavoratori. Sicché in caso di assegnazio-
ne di una stessa qualifica e di analoghe mansioni da svolgere, la parità di 
trattamento retributivo tra il minore e il lavoratore maggiorenne deve re-
alizzarsi in concreto, “indipendentemente dalla valutazione del rispettivo 
rendimento” (Treu 1980, 453).
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VII. il diRitto All’AssistenzA ed AllA pRevidenzA 
del lAvoRAtoRe ex ARticolo 38 dellA costituzione

La Costituzione fissa importanti principi a garanzia dei lavoratori an-
che nel caso in cui, per cause indipendenti dalla loro volontà, si trovino 
nell’impossibilità, temporanea o definitiva, di prestare attività lavorati-
ve con conseguente privazione della retribuzione. In tal senso, il secon-
do comma dell’articolo 38 della Costituzione prevede che “I lavoratori 
hanno diritto che siano preveduti ed assicurati mezzi adeguati alle loro 
esigenze di vita in caso di infortunio, malattia, invalidità e vecchiaia, di-
soccupazione involontaria”. 

Accanto alla superiore tutela a carattere previdenziale riferita ai soli 
lavoratori, lo stesso articolo, al comma 1, in una prospettiva meramente 
assistenziale, stabilisce che “Ogni cittadino inabile al lavoro e sprovvisto 
dei mezzi necessari per vivere ha diritto al mantenimento e all’assistenza 
sociale”. Sulla portata della norma sono insorte vivaci dispute teoriche 
sfociate in due principali correnti di pensiero. 

Secondo la prima l’articolo 38 della Costituzione avrebbe segnato il 
passaggio da un modello mutualistico-assicurativo, proprio della previden-
za corporativa, ad un sistema monistico ispirato al principio di sicurezza 
sociale ed al principio di solidarietà generale (articolo 2 della Costituzione) 
in virtù del quale sarebbe compito dello Stato garantire condizioni di vita 
dignitose per ogni cittadino ed il libero sviluppo della sua personalità.21

Secondo una diversa lettura interpretativa, i primi due commi del 
precetto anteriormente citato riguarderebbero due distinte componenti 
del sistema di sicurezza sociale, aventi diversa natura: da una parte “l’assi-
stenza” che è una forma di intervento rivolto a tutta la collettività, dall’al-
tra “la previdenza” che, al contrario, si pone in stretta correlazione con il 

21 In questo senso si espressó l’onorevole MEDI durante la seduta dell’Assemblea Co-
stituente del giorno 6 maggio 1947: “È necessario rimettere l’uomo nella dignità, ridargli 
nella dignità la libertà, e la libertà nell’ordine; ognuno collabori a far sorgere il senso della 
solidarietà umana, della carità, della assistenza da tutte le parti…..Il dovere è quello di aiu-
tare, di favorire, di venire incontro, di guidare, di promuovere. Anche lo Stato organizzerà 
la sua opera fondamentale di assistenza e di previdenza; e dall’altro verrà incontro a tutte 
quelle iniziative sane, corrette, oneste che cercano di raccogliere dalle mani di chi più ha 
quel bene in eccesso, quel superest che sia dato a coloro che ne abbiano meno”. Banche 
dati professionali della Camera dei Deputati, disponibile online su http://bdp.camera.it/init/
cost/scheda/733?links=P-1D733N9999 (consultato il 15 marzo 2019).
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lavoro e costituisce uno strumento di tutela per l’individuo che, involonta-
riamente, si trovi nell’impossibilità di svolgere la propria attività lavorativa 
e quindi di provvedere a sé e alla sua famiglia.22

Inoltre, mentre nel primo caso l’articolo 38 della Costituzione si pre-
occupa di assicurare a tutti i cittadini il minimo esistenziale per vivere con 
prestazioni uniformi e di pura sussistenza finanziate dall’intera collettivi-
tà; nel secondo, il precetto viene a garantire non soltanto la soddisfazione 
dei bisogni alimentari essenziali, bensì i mezzi adeguati alle esigenze di 
vita dei lavoratori sovvenzionati dagli stessi interessati, con il concorso dei 
datori di lavoro, attraverso i contributi assicurativi versati durante l’attività 
lavorativa e l’intervento integrativo dello Stato. 

Il secondo comma dell’articolo 38 della Costituzione contiene una 
serie di mandati che vengono in considerazione per il loro valore giu-
ridicamente imperativo e per la loro natura immediatamente operativa 
nel nostro ordinamento. In tal senso, la Costituzione attribuisce valore di 
principio fondamentale al diritto dei lavoratori a che “siano previsti ed 
assicurati mezzi adeguati alle loro esigenze di vita in caso di infortunio, 
malattia, invalidità e vecchiaia, disoccupazione involontaria”. Come la 
stessa Consulta ha segnalato, i diritti sociali previdenziali assolvono una 
funzione di tutela e di garanzia delle necessità di vita del lavoratore e della 
sua famiglia,23 qualora si verifichino eventi specifici idonei ad incidere sul-
la sua capacità lavorativa e sulla possibilità di produrre reddito. A sottoli-
neare l’importanza di questi principi è stata anche la Corte di Cassazione, 
segnalando che di tali prestazioni possono fruire anche i lavoratori stra-
nieri extracomunitari adibiti ad attività lavorativa, ed anche coloro che 
risultino privi di permesso di soggiorno, e ciò su presupposto che il lavoro, 

22 La relazione dei lavori della Prima Sottocommissione della Commissione per la Co-
stituzione indica che, nella seduta del 9 ottobre 1946, l’onorevole Dossetti precisò che 
“all’affermazione del diritto e del dovere da parte del cittadino di svolgere un’attività, se-
gue quella che garantisce a chi lavora una retribuzione che gli assicuri un’esistenza libera e 
dignitosa; quindi si tiene conto dell’ipotesi di chi, per cause indipendenti dalla sua volontà, 
si trova ad un certo momento nell’impossibilità di lavorare e quindi di provvedere a sé e 
alla famiglia”. F. Calzaretti, “La nascita della Costituzione. Le discussioni in Assemblea 
Costituente a commento degli articoli della Costituzione”, disponibile online su https://
www.nascitacostituzione.it/02p1/03t3/038/index.htm?art038-006.htm&2 (consultato il 26 no-
vembre 2019).

23 Corte Costituzionale 20 luglio 1988, n. 926.
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anche da un punto di vista previdenziale, è degno di tutela in tutte le sue 
forme e applicazioni.24

Un’altra fondamentale questione interpretativa attiene alla categoria 
degli accadimenti ai quali deve riconnettersi la tutela apprestata dalla nor-
ma, essendosi contrapposte a tal proposito due diverse linee interpretative. 
La prima ritiene che l’elenco riportato dal secondo comma dell’articolo 
38 della Costituzione sarebbe meramente esemplificativo (Persiani 2012, 
passim); l’altra, basandosi sui lavori della Costituente, riterrebbe l’elenco 
tassativo e non ampliabile (Andreoni 1986, 726). Vale la pena sottolineare 
che, in alcune occasioni, il Legislatore ha riformato o abrogato prestazioni 
previdenziali precedentemente riconosciute, senza incorrere in vizi di le-
gittimità costituzionale. È il caso, per esempio, della pensione di anzianità 
abrogata con la c.d. “Riforma Fornero-Monti” (L. 22 dicembre 2011, n. 
214, “Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 6 dicem-
bre 2011, n. 201, recante disposizioni urgenti per la crescita, l’equita’ e 
il consolidamento dei conti pubblici”) per essere sostituita dalla pensione 
anticipata, riconosciuta al lavoratore sulla base della contribuzione matu-
rata al raggiungimento di un requisito anagrafico più favorevole di quello 
stabilito per la pensione di vecchiaia. 

Per quanto concerne, invece, la misura delle prestazioni, la giurispru-
denza costituzionale ha consolidato il principio interpretativo in virtù del 
quale l’articolo 38 della Costituzione non suppone una necessaria corri-
spondenza tra tali prestazioni ed i contributi versati dal lavoratore.25 Inol-
tre, la stessa Corte Costituzionale ha stabilito che detta norma viene ad as-
sorbire, per alcuni profili, sia l’articolo 35 della Costituzione che l’articolo 
36 della Costituzione, che esprimono un criterio generale di adeguatezza 
e di sufficienza della retribuzione in genere.26 Come previsto dal quarto 
comma dell’articolo 38 della Costituzione, il compito di realizzare le fina-

24 Cass. civ., sez. lav., 26 marzo 2010, n. 7380: “Il contratto di lavoro stipulato dal citta-
dino extracomunitario privo di permesso di soggiorno non è affetto da nullità per illiceità 
della causa o dell’oggetto, pertanto il lavoratore ha diritto alla tutela giurisdizionale con 
riferimento ai diritti garantiti dall’articolo 2126 CC. Accertato il diritto alla retribuzione, 
consegue l’obbligo del datore di lavoro di versare i contributi all’Inps in relazione alle 
retribuzioni dovute”.

25 Corte Costituzionale 26 luglio 1995, n. 390; Corte Costituzionale 26 maggio 1989, 
n. 307; Corte Costituzionale 9 dicembre 2005, n. 439.

26 Corte Costituzionale 30 dicembre 1972, n. 213.

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



CIRO MILIONE / SANTO NAPOLI846

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 825-861.

lità perseguite dalla norma spetta ad “organi ed istituti predisposti o inte-
grati dallo Stato”. In attuazione di tale principio, il sistema previdenziale 
italiano è imperniato su una articolata organizzazione costituita da Enti 
pubblici (tra i quali l’INPS e l’INAIL) e da Istituti di previdenza privata a 
iscrizione obbligatoria (quali a titolo esemplificativo, le casse di previdenza 
dei liberi professionisti).

VIII. lA liBeRtà sindAcAle nelle pRevisioni dAl pRimo 
commA dell’ARticolo 39 dellA costituzione

La Costituzione italiana sancisce il diritto dei lavoratori all’autotutela 
in forma collettiva dei propri interessi professionali, stabilendo al primo 
comma dell’articolo 39 della Costituzione che l’organizzazione sindacale 
deve essere libera. 

Secondo quanto affermato in dottrina, tale libertà assume, per un ver-
so, un contenuto positivo in quanto attribuisce ai lavoratori la possibilità 
di organizzarsi costituendo anche più sindacati per la medesima categoria 
professionale (c.d. “pluralismo sindacale”) (Santoro Passarelli 2007, 28 e 
29) e di scegliere in base alle proprie preferenze quello a cui associarsi. 
Ma al contempo, questa stessa libertà presenta anche una connotazione 
negativa che trova esplicazione nella facoltà di decidere di non aderire ad 
alcuna organizzazione sindacale (Treu 1975a, 205).

Oltre alla libertà di associarsi e/o di organizzarsi, la libertà sindacale 
ricomprende, come ulteriore fondamentale corollario, anche la libertà di 
agire sindacalmente, ovverosia la prerogativa per i sindacati di operare in 
modo autonomo, senza poter essere assoggettati a condizionamenti da-
toriali, né tanto meno ad ingerenze da parte dello Stato, sia per quel che 
attiene la loro organizzazione interna, quanto per la loro attività esterna. 
A tal proposito, si è ritenuto (Prosperetti 1971, 15) che la libertà sindacale 
assume il carattere non già di libertà politica, bensì di libertà civile, nel 
senso che i soggetti privati vi rivendicano e vi esercitano una sfera di auto-
nomia rispetto alla quale lo Stato deve astenersi, consentendo l’autorego-
lamentazione degli interessi nel quadro dell’ordinamento. 

Sotto altro profilo, va ancora evidenziato che per una parte della dot-
trina, la libertà sindacale andrebbe ricondotta alla libertà di associazione 
prevista dall’articolo 18 della Costituzione (Barile 1966, 212). 

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



L’ANIMA LAVORISTICA DELLA COSTITUZIONE... 847

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 825-861.

Secondo altro orientamento (Flammia 1963, 7-10), invece, la fatti-
specie sindacale differisce dal fenomeno meramente associativo e può 
realizzarsi attraverso qualsiasi forma di organizzazione purché idonea a 
perseguire e a rendere effettiva l’autotutela degli interessi collettivi dei la-
voratori. 

Un corollario ulteriore della libertà di organizzazione sindacale è dato 
dalla possibilità di stabilire il tipo di interessi collettivi da tutelare e, quin-
di, la categoria professionale da organizzare sindacalmente. Le più recenti 
teorizzazioni tendono a riconoscere efficacia anche ad accordi stipulati, 
ad esempio, da rappresentanze sindacali anche quando non esista un 
conferimento esplicito di poteri rappresentativi o quando sia addirittura 
difficile rinvenire negli statuti sindacali regole precise sulla competenza 
negoziale. Ciò sarebbe possibile ritenendo che il potere contrattuale del 
sindacato discenda direttamente dal primo comma dell’articolo 39 della 
Costituzione e che, pertanto, abbia origine normativa, nel senso che si 
tratterebbe di un potere assegnato iure proprio all’organizzazione (Ferraro 
1981, 278-411 passim).

IX. lA contRAttAzione collettivA pRevistA dAl quARto 
commA dell’ARticolo 39 dellA costituzione e le nuove 

foRme di contRAttAzione pReviste nell’oRdinAmento 
giuRidico itAliAno

Il quarto comma dell’articolo 39 della Costituzione stabilisce che i sinda-
cati registrati hanno la possibilità di stipulare contratti di lavoro erga omens, 
in relazione alla categoria di lavoratori presa a riferimento. La forma ti-
pica, e in qualche modo privilegiata, di disciplina dei rapporti di lavoro 
è costituita dal c.d. “contratto collettivo di diritto comune” (Bortone e 
Curzio 1984, 48). 

In quanto espressione di autonomia negoziale, i contratti collettivi di 
diritto comune non hanno efficacia erga omnes, ma sono applicabili esclu-
sivamente agli iscritti alle associazioni stipulanti, in virtù del mandato a 
contrarre in proprio nome conferito al momento dell’iscrizione.

Tuttavia, la Corte di Cassazione è concorde nel ritenere che il con-
tratto collettivo sia vincolante anche per i soggetti non iscritti ad alcuna 
organizzazione sindacale che abbiano fatto esplicita adesione alle pattu-
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izioni contrattuali (obbligandosi pattiziamente ad applicare il contratto 
collettivo, anche se non affiliati all’associazione stipulante) o che li abbia-
no recepiti implicitamente attraverso un comportamento concludente, de-
sumibile da una costante e prolungata applicazione delle relative clausole 
ai singoli rapporti.27

Sul punto va ricordato che, secondo un ormai consolidato orienta-
mento giurisprudenziale,28 il trattamento economico previsto dal “con-
tratto collettino nazionale di lavoro” (CCNL) di settore costituisce l’unico 
valido parametro ai fini della determinazione della giusta ed equa retri-
buzione ex articolo 36 della Costituzione (vd. supra). Sulla base di tale pre-
supposto si è ritenuto di poter riconoscere ai contratti collettivi efficacia 
applicativa generalizzata, quanto meno per quanto attiene alla parte eco-
nomica. 

Il contratto collettivo riveste innanzitutto una funzione normativa 
(Giugni 1988, 7 e 8). Oltre che della parte normativa, avente a riferimento 
la regolazione del rapporto con il lavoratore, il contratto collettivo si com-
pone anche di una parte c.d. obbligatoria. In essa si trovano le pattuizioni 
destinate ad instaurare vincoli e pretese in capo ai soggetti collettivi, tra 
cui rientrano, ad esempio, le clausole di rinvio tra diversi livelli contrattua-
li, le disposizioni sulle procedure di conciliazione e di arbitrato, quelle in 
materia di informazione o di consultazione (Persiani 1972, 1989). 

In ogni caso, va segnalato che non sono passibili di modifiche peggio-
rative le previsioni contrattuali che attengono ai “c.d. diritti quesiti”, ovve-
ro a quei diritti che sono già entrati a far parte del patrimonio individuale 
del lavoratore, per i quali opera un principio di assoluta intangibilità.29

Un ulteriore limite alla facoltà di deroga in peius riguarda le condizio-
ni di miglior favore derivanti dai “c.d. usi aziendali”, cioè a dire da quei 
comportamenti reiterati e prolungati adottati, per prassi generalizzata, 
spontaneamente dal datore di lavoro, quando essi determinino un tratta-

27 Cass. civ., sez. lav., 14 aprile 2001, n. 5596; Cass. civ., sez. lav., 19 marzo 1985, 
n. 5122; Cass. civ., sez. lav., 27 giugno 1986, n. 4303; Cass. civ., sez. lav., 5 marzo 1992, n. 
2664; Cass. civ., sez. lav., 6 novembre 1990, n. 10654; Cass. civ., sez. lav., 8 febbraio 1986, 
n. 829; Cass. civ., sez. lav., 7 giugno 1984, n. 3440; eccetera.

28 Corte Costituzionale 1 aprile 2015, n. 51; Cass. civ., sez. lav., 18 marzo 2004, n. 
5519; Cass. civ., sez. lav., 20 febbraio 2019, n. 4951; eccetera.

29 Cass. civ., sez. lav., 29 ottobre 2015, n. 22126; Cass. civ., sez. lav., 3 luglio 2003, n. 
16635.
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mento più favorevole per i lavoratori rispetto a quello previsto dalla legge 
o dalla contrattazione collettiva.30

Oltre che su scala nazionale, l’attività di contrattazione collettiva si 
svolge su base territoriale, attraverso la stipula di contratti collettivi a li-
vello aziendale. Sempre sotto il profilo soggettivo, nonostante i pronun-
ciamenti non univoci e le decisioni di senso contrario,31 negli anni è pre-
valso in giurisprudenza l’orientamento secondo cui i contratti aziendali 
assumono efficacia erga omnes, risultando vincolanti per tutti i dipendenti 
del complesso aziendale, compresi quelli non iscritti ai sindacati firmata-
ri, con l’unico limite rappresentato dalla non applicabilità ai lavoratori 
espressamente dissenzienti.32

Per quanto attiene, invece, alla problematica dei rapporti tra contrat-
ti collettivi di diverso livello, è interessante indicare che tale materia ha 
conosciuto un’importante evoluzione dottrinale. A fronte di un indirizzo 
ormai remoto e propenso per la tesi dell’inderogabilità in peius del con-
tratto nazionale da parte di quello aziendale (Santoro Passarelli 1961, 253 
e 254), a partire dagli anni ottanta si sono via via affermate scuole di 
pensiero più aperte, tra cui una delle più autorevoli è quella del Ferraro, 
che hanno ritenuto ammissibile la deroga peggiorativa, a condizione che 
l’accordo aziendale successivo sia stato stipulato da organizzazioni ade-
renti alle confederazioni maggiormente rappresentative e solo se lo stesso 
venga a garantire la facoltà di impugnativa dei singoli lavoratori (Ferraro 
1981, 361-375). 

Un aspetto di novità in materia è stato introdotto dall’articolo 8 del 
Decreto Legge (DL) 13 agosto 2011, n. 13833 relativo alla disciplina della 
“c.d. contrattazione collettiva di prossimità” e della contrattazione azien-
dale, con cui è stata prevista la possibilità di stipulare contratti collettivi di 
lavoro a livello aziendale o territoriale. 

La Corte Costituzionale è stata la prima ad essere chiamata a pronun-
ciarsi in ordine alle nuove disposizioni. 

30  Cass. civ., sez. lav., 13 dicembre 2012, n. 22927.
31 Cass. civ., sez. lav., 24 febbraio 1990, n. 1403.
32 Cass. civ., sez. lav., 5 febbraio 1993, n. 1438.
33 Convertito dalla L. 14 settembre 2011, n. 148, “Conversione in legge, con modifi-

cazioni, del decreto-legge 13 agosto 2011, n. 138, recante ulteriori misure urgenti per la 
stabilizzazione finanziaria e per lo sviluppo. Delega al Governo per la riorganizzazione 
della distribuzione sul territorio degli uffici giudiziari”.
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Investita del problema, infatti, la Corte Costituzionale, con sentenza 4 
ottobre 2012, n. 221, ha dichiarato non fondata la questione di legittimi-
tà costituzionale del primo, secondo e secondo comma bis dell’articolo 8 
del citato DL 13 agosto 2011, n. 138, in quanto, contrariamente a quanto 
ritenuto dal rimettente (la Regione Toscana) la realizzazione di specifiche 
intese a livello aziendale e/o territoriale che possono operare in deroga 
alle leggi statali e regionali nonché ai contratti collettivi nazionali, non 
può considerarsi lesivo delle norme costituzionali che demarcano la com-
petenza fra Stato e regioni.34

Sotto altro non meno rilevante profilo, risulta ormai pacificamente 
acclarata l’inderogabilità in peius del contratto collettivo da parte di quello 
individuale di lavoro (Bortone e Curzio 1984, 81-84). Tale impossibilità di 
deroga in peius è stata sancita sulla base delle previsioni dell’articolo 2077 
del CC, in modo che la comparazione fra il trattamento dell’accordo indi-
viduale e di quello risultante dai contratti collettivi deve avere luogo sulla 
base di parametri oggettivi e non di valutazioni soggettive, e deve essere 
sempre finalizzato a garantire al lavoratore l’applicazione del trattamento 
a lui più favorevole.35

Queste stesse regole valgono per ciò che riguarda i rapporti tra legge 
e contratto collettivo, in quanto anche le situazioni di conflitto tra queste 
due fonti sono regolamentate dal principio della prevalenza del tratta-
mento più favorevole al lavoratore. Sicché, pur non potendosi mettere 
in discussione il primato della norma parlamentaria, in caso di conflitto 
tra norma imperativa di legge e norma collettiva deve essere la prima a 
prevalere, a meno che la deroga collettiva non sia più favorevole per il 
lavoratore.36

Va comunque notato che, a causa del recente recessivo dell’economía, 
si è sempre più andata diffondendo una diversa disciplina dei rapporti tra 
legge e contratto collettivo. Così è avvenuto per effetto della c.d. “legisla-
zione dell’emergenza” di cui al secondo comma dell’articolo 8 del DL 13 
agosto 2011, n. 138, norma che ha concesso ai sindacati veri e propri po-

34 Corte Costituzionale, 4 ottobre 2012, n. 221.
35 Cass. civ., sez. lav., 8 luglio 1987, n. 5259; Cass. civ., sez. lav., 15 gennaio 1986, n. 

188; Cass. civ., sez. lav., 10 marzo 1984, n. 1674; Cass. civ., sez. lav., 4 novembre 1986, 
n. 2042.

36 Cass. civ., sez. lav., 3 aprile 1996, n. 3092.
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teri di deroga in peius a norme, considerate fino ad allora, inderogabili.37 
Si tratta infatti di materie che riguardano l’organizzazione del lavoro e la 
produzione, le mansioni del lavoratore, la classificazione e l’inquadramento 
del personale, i contratti a termine, i contratti a orario ridotto, modulato 
o flessibile, il regime nella solidarietà negli appalti e i casi di ricorso alla 
somministrazione di lavoro, la disciplina dell’orario di lavoro, le modalità 
di assunzione e la disciplina del rapporto di lavoro, la trasformazione e 
conversione dei rapporti di lavoro, le conseguenze del recesso dal rapporto 
di lavoro, etc. Si tratta, dunque, di materie che rappresentano certamente 
una parte non indifferente di quanto previsto, normalmente, dal comune 
dispiegarsi delle relazioni industriali fra datori e lavoratori.

X. il diRitto di sciopeRo nelle pRevisioni dell’ARticolo 
40 dellA costituzione

Oltre alla libertà sindacale, un altro fondamentale strumento di autotutela 
degli interessi dei lavoratori è costituito dallo sciopero sancito come diritto 
dall’articolo 40 della Costituzione, norma che permette il suo esercizio 
“nell’ambito delle leggi che lo regolano”. 

Per definizione, lo sciopero consiste in un’astensione concertata dal 
lavoro per la tutela di un interesse collettivo.38 Ad esso è possibile ricorrere 
per far valere rivendicazioni contrattuali dirette a modificare —in senso 
migliorativo— le condizioni di lavoro esistenti e, quindi, quale strumento 
di risoluzione dei conflitti di lavoro (c.d. “sciopero economico a fini con-
trattuali”.39

Si è conseguentemente affermato che il datore di lavoro è costretto a 
subire lo sciopero anche quando nulla può fare per evitarlo, come quando, 
per esempio, esso è rivolto al perseguimento di interessi di rango costitu-
zionale che esulano dalla disponibilità del datore di lavoro stesso (Ghezzi 
e Romagnoli 1997, 219 e 220). 

Oltre che per ragioni di carattere economico-contrattuale, le asten-
sioni dal lavoro possono essere proclamate anche in funzione meramente 

37 Cass. civ., sez. lav., 18 febbraio 1997, n. 1997.
38 Corte Cost. 28 dicembre 1962, n. 123; Corte Costituzionale 14 gennaio 1974, n. 1; 

eccetera.
39 Corte Costituzionale 14 gennaio 1974, n. 1.
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politica (c.d. “sciopero politico”). In merito a tale forma di sciopero si è 
assistito ad una progressiva evoluzione giurisprudenziale, da un indirizzo 
restrittivo ad uno più in linea con il favor libertatis. In un principio, infatti, 
si ammetteva la possibilità di perseguire penalmente lo sciopero effettuato 
“allo scopo di ottenere provvedimenti che attengano all’indirizzo generale 
del Governo”, ancorché l’astensione dal lavoro non avesse “alcun colle-
gamento con l’ipotesi dell’articolo 40”.40 In un secondo momento, invece, 
si è affermato un orientamento che ha portato alla dichiarazione di inco-
stituzionalità della norma incriminatrice: concretamente, l’articolo 503 
Codice Penale. La norma in questione è stata considerata lesiva non del 
diritto di sciopero garantito dall’articolo 40 della Costituzione, bensì della 
libertà di sciopero considerata quale strumento “idoneo a favorire il perse-
guimento dei fini di cui al comma 2, dell’articolo 3 della Costituzione”,41 
rilevando pertanto che lo sciopero costituisce uno “strumento tipicamente 
democratico” che permette “al lavoratore una attiva partecipazione alla 
vita nazionale”.42

Riguardo alla distinzione tra diritto e libertà di sciopero imposta dal 
rinnovato quadro interpretativo, la stessa Corte Costituzionale ha avuto 
modo di chiarire che solo lo sciopero, in quanto diritto tutelato dall’artico-
lo 40 della Costituzione, non è idoneo a produrre conseguenze sul piano 
civilistico, non potendo essere addotto come “legittima causa giustificatri-
ce di licenziamento o di altre misure previste dalla disciplina del rapporto 
di lavoro”.

Per ció che concerne, invece, la semplice libertà di sciopero, anche se 
essa “non può essere penalmente compressa se non a tutela di interessi 
che abbiano rilievo costituzionale”, resta comunque un inadempimento 
contrattuale “conservando ogni rilevanza nell’ambito della disciplina del 
rapporto di lavoro”,43 così da rendere il lavoratore passibile di sanzioni 
disciplinari.

In attuazione del principio sinallagmatico di correspettività delle pre-
stazioni che sta alla base del rapporto di lavoro, lo sciopero ha come effet-

40 Corte Costituzionale 28 dicembre 1962, n. 123; Corte Costituzionale 14 gennaio 
1974, n. 1.

41 Corte Costituzionale 27 dicembre 1974, n. 290.
42 Corte Costituzionale 13 giugno 1983, n. 165.
43 Corte Costituzionale 27 dicembre 1974, n. 290.
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to la perdita della retribuzione per il lavoratore (Giugni 2006, 218 e 219), 
anche per le corrispondenti quote di tredicesima mensilità,44 di ferie,45 di 
festività e di riposi settimanali.46 Allo stesso modo, al datore di lavoro è 
data facoltà di far fronte all’assenza dei lavoratori scioperanti con quelli 
non aderenti all’astensione (c.d. “crumiraggio”), senza che tale iniziativa 
possa considerarsi comportamento illegittimo o antisindacale (Carinci et 
al. 2002, 494 e 495), con il solo limite di non poter adibire tali lavoratori a 
mansioni inferiori o diverse.47

Pur tenendo conto dei principi fissati dalla Consulta, la prevalente 
dottrina (Ghezzi e Romagnoli 1997, 222-224) si è dimostrata esitante sulla 
possibilità di escludere lo sciopero politico dall’alveo applicativo dell’arti-
colo 40 della Costituzione Secondo alcuni autori, infatti, anche tale tipo-
logia di astensione dal lavoro viene tutelata come diritto a seguito dell’en-
trata in vigore del settimo comma dell’articolo 2 della L. 12 giugno 1990, 
n. 146, “Norme sull’esercizio del diritto di sciopero nei servizi pubblici 
essenziali e sulla salvaguardia dei diritti della persona costituzionalmente 
tutelati. Istituzione della Commissione di garanzia dell’attuazione della 
legge”. In effetti, tale norma, esentando dall’obbligo del preavviso solo gli 
scioperi in difesa dell’ordine costituzionale, “pone lo sciopero politico sul 
medesimo piano sul quale si svolgono tutti gli altri tipi di sciopero anche 
per quel che riguarda la dinamica del rapporto di lavoro” (Ibidem, 215). 
D’altra parte, vale la pena ricordare che anche la Corte di Cassazione si è 
espressa nel senso della liceità civile dello sciopero politico.48

Non sono sorte, invece, particolari questioni esegetiche con riferimen-
to al c.d. “sciopero di solidarietà”, ovverosia l’astensione dal lavoro attuata 
con il solo scopo di sostenere le rivendicazioni di altri lavoratori. La Con-
sulta, infatti, è stata propensa a fare rientrare tale forma di lotta sindacale 
nella sfera di tutela prevista dall’articolo 40 della Costituzione49 L’unico 
motivo di dibattito è stato costituito dal fatto che tale forma di sciopero è 
considerata come un fatto penalmente rilevante alla luce di quanto stabi-

44 Cass. civ., sez. lav., 26 maggio 2001, n. 7196.
45 Cass. civ., sez. lav., 15 febbraio 1985, n. 1315.
46 Cass. civ., sez. lav., 16 settembre 2016, n. 18195.
47 Cass. civ., sez. lav., 6 agosto 2012, n. 14157; Cass. civ., sez. lav., 3 giugno 2009, 

n. 12811; eccetera.
48 Cass. civ., sez. lav., 21 agosto 2004, n. 16515.
49 Corte Costituzionale 28 dicembre 1962, n. 123.
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lito dall’articolo 505 del Codice Penale. Tale norma non è stata oggetto 
di pronuncia di incostituzionalità, in quanto con la stessa Corte Costitu-
zionale (sentenza 28 dicembre 1962, n. 123), esprimendosi in merito, in 
via interpretativa, ha rimesso al giudice ordinario il dovere di verificare 
la sussistenza, nei singoli casi concreti, dei presupposti per la tutela dello 
sciopero, avuto riguardo alla specie e al grado del collegamento esistente 
“tra gli interessi economici di cui si invoca la soddisfazione”.

Va ricordato che anche l’articolo 40 della Costituzione è dotato di 
immediata precettività. La mancata emanazione da parte del legislatore 
delle norme che avrebbero dovuto segnare i limiti e le modalità di eserci-
zio del diritto di sciopero ha determinato tuttavia un vuoto normativo a 
cui, fino all’emanazione della sopra richiamata L. 12 giugno 1990, n. 146, 
ha supplito la Consulta.50 A tal fine, la Corte Costituzionale si è avvalsa 
della tecnica delle sentenze interpretative, di rigetto o di accoglimento, 
procedendo ad un’attenta selezione tra le disposizioni penali da abroga-
re in quanto ancora strettamente collegate al regime repressivo dell’or-
dinamento corporativo e quelle da preservare, seppure con l’apporto di 
opportune modifiche, in quanto finalizzate alla tutela di interessi ancora 
preminenti nell’attuale ordinamento (Perone 1978, 364). Conseguente-
mente, già prima dell’entrata in vigore della L. 12 giugno 1990, n. 146,51 
la Consulta ha considerato meritevoli di tutela, di fronte ad un esercizio 
indiscriminato del diritto di sciopero, tutta una serie di beni e di interessi 
di preminente rilievo costituzionale, tra i quali la conservazione “dell’in-
tegrità fisica e della vita delle persone”,52 la “libertà di lavoro di chi non 
aderisce allo sciopero”,53 l’esclusione di “ogni violenza”,54 la “sicurezza 
pubblica”55 e la “sicurezza verso l’esterno”.56

50 Corte Costituzionale 17 marzo 1969, n. 31.
51 Successivamente integrata e modificata dalla L. 11 aprile 2000, n. 83, “Modifiche 

ed integrazioni della legge 12 giugno 1990, n. 146, in materia di esercizio del diritto di 
sciopero nei servizi pubblici essenziali e di salvaguardia dei diritti della persona costituzio-
nalmente tutelati”.

52 Corte Costituzionale, 28 dicembre 1962, n. 124.
53 Corte Costituzionale, 17 marzo 1969, n. 31; Corte Costituzionale 27 dicembre 

1974, n. 290; eccetera.
54 Corte Costituzionale, 27 dicembre 1974, n. 290.
55 Corte Costituzionale, 4 gennaio 1977, n. 4.
56 Corte Costituzionale ,17 marzo 1969, n. 31.
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XI. conclusioni: lA poRtAtA AssiologicA dell’ARticolo 1 
dellA costituzione, lA ReAltà AttuAle e le sfide 

del futuRo

È senza dubbio rilevante che la Costituzione italiana abbia posto a pro-
prio fondamento il lavoro. È in questa singolarità che si cela la profonda 
portata assiologica e dogmatica del precetto che apre l’articolato costitu-
zionale stabilendo che “L’Italia è una Repubblica democratica, fondata 
sul lavoro”.

È importante ricordare che le norme costituzionali non vanno inter-
pretate come elementi a sé stanti. Eppure, l’analisi giurisprudenziale ha 
messo in evidenza che il sistema ermeneutico, soventemente applicato in 
sede giurisdizionale, tende a considerare ogni disposizione costituzionale 
come una monade, come un elemento svincolato dal resto dei precetti fon-
damentali. Ciò purtroppo ha spesso provocato che le questioni attinenti 
alle relazioni normative esistenti nel testo costituzionale, rimanessero sullo 
sfondo e che si trascurasse, pertanto, quella visione d’insieme della Costi-
tuzione che è fondamentale per una corretta comprensione degli obiettivi 
descritti dalla stessa. Questo ha determinado un restringimento dell’oriz-
zonte problematico che, inevitabilmente, ha riguardato il collegamento 
esistente tra il principio di cui all’articolo 1 della Costituzione, le altre 
disposizioni relative ai principi fondamentali ad esso riconducibili ed i 
restanti precetti costituzionali dedicati ai rapporti economici (Di Gaspare 
2008, 864). 

Il lavoro è, indubbiamente, l’adempimento di un dovere civico. Esso 
si esercita attraverso lo svolgimento di un’attività umana che non soltanto 
serve a soddisfare esigenze di natura individuale, ma viene a concorrere 
al progresso della società civile nel suo insieme. Per tali ragioni la nozione 
stessa di lavoro assurge a quella di autentico principio di portata costi-
tuzionale (Ibidem, 867), tenendo in considerazione quella definizione di 
“principio” che lo stesso Zagrebelsky (2008) dà, affermando che “ll prin-
cipio [...] è qualcosa che deve principiare, cioè un bene iniziale che chiede 
di realizzarsi attraverso attività che prendono da esso avvio e si sviluppano di 
conseguenza”. 

A tutto ciò va aggiunto che il libero svolgimento della personalitá, la 
meta stessa verso cui indirizzare il proprio destino come individui e mem-
bri di una collettivitá, costituiscono aspetti interconnessi con la nozione 
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di lavoro e con la tutela che la Costituzione stabilisce per questo diritto, 
dovere e principio fondamentale. 

Se una delle funzioni più alte di una Costituzione democratica è quel-
la di permettere, attraverso il riconoscimento dei diritti fondamentali e dei 
diritti sociali, che ogni cittadino si incontri in condizione di “fare, di essere 
e di potere”, la tutela del diritto al lavoro e la sua efficace realizzazione 
concorrono alla consecuzione di queste mete ambite.

In questo senso, il lavoro costituisce una delle manifestazioni più chia-
re del principio di cittadinanza ed è esso stesso un obiettivo primordiale 
dell’azione politica e di governo (Cavino 2018, 33). Si badi bene che il 
concetto di cittadinanza che qui evochiamo non è quello di radice libera-
le che contrappone colui che gode pienamente dei diritti civili e politici, 
a colui che, essendo straniero, non versa in tali condizioni. Il concetto di 
cittadinanza che si riconnetta alla nozione di lavoro è sicuramente più 
ampio. È quello che evoca un’idea di appartenenza ad un progetto co-
mune nel quale si crede e si partecipa con il proprio impegno, le proprie 
capacità, la propria motivazione, in una parola, con il proprio lavoro. Si 
tratta di una collaborazione che trascende e va al di lá della nazionalità e 
delle singolarità, e che conduce ogni individuo a sentirsi parte di un tutto, 
a condividere un destino comune come lo stesso Calamandrei evocava nel 
suo celebre “Discorso sulla Costituzione” del 26 gennario de 1955. 

La Costituzione protegge il lavoro perchè descrive un meccanismo di 
sviluppo che nasce dal lavoro stesso. Per queste ragioni, la tutela di questo 
bene giuridico richiede l’esistenza di meccanismi legali che servano ad im-
pedire che gli agenti politici, sociali, economici, pubblici o privati possano 
svilirlo, privarlo di dignità o degradarlo. 

In un certo senso il lavoro è dignitá e la dignitá è lavoro (Bidart Cam-
pos 2005, 189). 

Cosí, attraverso l’analisi svolto nelle pagine precedenti, si è cercato 
di rendere evidente che queste due nozioni sono indissolubilmente legate 
l’una all’altra. In base a ciò possono essere spiegate le numerose garanzie 
che la Costituzione italiana descrive per la protezione del lavoro, poichè 
tutelare quest’aspetto della vita umana, implica irrimediabilmente proteg-
gere anche quel valore superiore dell’ordinamento giuridico che il testo 
fondamentale della Repubblica riconosce nell’articolo 3: “tutti i cittadini 
hanno pari dignità sociale”.
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Pertanto, la mancanza del lavoro o anche una sua scarsa qualità, pos-
sono comportare —e troppo spesso comportano— effetti marginalizzanti 
e di esclusione sociale. 

Purtroppo, non sempre un impiego retribuito è preludio di quell’inte-
grazione sociale che la Costituzione desidera, nè consente a chi lo svolge 
il raggiungimento di un livello di benessere economico ed esistenziale suf-
ficiente alla luce degli standard richiesti dalla nostra legge fondamentale. 
L’azione di un mercato senza regole e la politica sottomessa alle logiche di 
quest’ultimo hanno fortemente inciso sui diritti costituzionali e svilito in 
particolare la portata dell’articolo 1 della Costituzione.

I lavoratori, troppo spesso svalutati, sono soggetti possono trovarsi in 
uno stato concorrenza reciproca per l’ottenimento di una retribuzione che 
solo lontanamente si mostra conforme ai requisiti stabiliti dall’articolo 36 
della Costituzione. La precarietà dei rapporti di lavoro sta facendo perde-
re il senso di quella solidarietà di classe che fa eco alla libertà sindacale di 
cui all’articolo 40 della Costituzione. Il lavoratore va perdendo quel senso 
di appartenenza che ha portato alle celebri conquiste giuslavoristiche che 
si produssero in Italia fra gli anni sessanta e settanta. L’espressione “dispo-
sable worker”, “lavoratore usa e getta” in una traduzione che vorrebbe 
cercare di renderne l’idea, è una formula che in Italia va, inesorabilmente, 
acquisendo una ragione di esistere. Ciò si deve al fatto che con essa si in-
dica quella categoria di lavoratori che pur avendo anni di esperienza alle 
loro spalle, una volta perso il loro lavoro per cause ad essi non imputabili, 
sono incapaci di trovare altrove un impiego comparabile (O’Flaim e Seh-
gal 1985), o coloro che sono impiegati in lavori a tempo parziale o per 
agenzie di lavoro interinale o che sono obbligati all’autoimpiego (Gordon 
1996).

L’Italia continua a registrare livelli di occupazione tra i più bassi del 
panorama europeo. È sufficiente pensare che, le statistiche di Eurostat che 
descrivono tali livelli relativi al terzo trimestre del 2019, collocano il no-
stro paese al quint’ultimo posto (subito dopo il Montenegro, la Grecia, la 
Macedonia del nord e la Turchia), con quasi un 55% di occupati a livello 
nazionale (Eurostat 2020).

Ed anche se i dati dell’Osservatorio del Precariato, relativi a novem-
bre 2019, descrivono un aumento dei contratti a tempo indeterminato 
(+383.000 rispetto allo stesso periodo nel 2018) ed un decremento dei 
contratti a tempo determinado (-257.000 nello stesso arco temporale), è 
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vero anche che i c.d. “contratti di prestazione occasionale” si mantengono 
sugli stessi livelli dell’anno anteriore e che “l’importo mensile lordo della 
loro remunerazione effettiva risulta pari a 233 euro” (INPS 2019).

I dati economici attuali fanno sperare in un lento recupero dell’eco-
nomia nazionale e, dunque, in un incremento dei livelli occupazionali. 
Tuttavia è ingenuo pensare che quel patrimonio di diritti, garanzie e tutele 
che hanno accompagnato i lavoratori italiani fino a quasi un decennio fa, 
possa essere recuperato nel breve termine.

È lecito aver dubbi circa un ritorno al passato, soprattutto quando si è 
dimostrato di non aver appreso la lezione che Rodotà ha voluto trasmet-
terci con queste parole: “i diritti non sono mai acquisiti una volta per tutte. 
Sono sempre insidiati, a rischio. La loro non è mai una vicenda pacificata” 
(2012, 31 e 32). 

Ciò che è auspicabile è che la nostra coscienza civile sia capace di 
spingere il Legislatore a dare nuova vita alle politiche di piena occupazio-
ne, di un’occupazione di qualità che può essere ottenuta solo ripristinando 
quelle tutele che la crisi economica mondiale ha impietosamente eroso.
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Resumen: El régimen jurídico de los trata-
dos bilaterales de inversiones (en adelante 
TBI) se encuentra inmerso en una profunda 
crisis estructural. En este contexto, muchos 
países re-negocian o denuncian sus TBI 
vigentes. Otros han ido más lejos y ya han 
adoptado nuevos modelos de TBI. México 
parece quedarse al margen de esta crisis glo-
bal de la regulación jurídica internacional 
de las inversiones extranjeras. Adicional-
mente, algunas decisiones gubernamentales 
recientes convierten a México en un país, de 
facto, promotor de la permanencia del actual 
diseño jurídico-institucional de los TBI. No 
obstante, en la actualidad, resulta urgente 
modificar la política exterior de México en 
la materia y, con este fin, adoptar un nuevo 
modelo de TBI para nuestro país.

Palabras clave: tratados bilaterales de 
inversiones, arbitraje internacional, crisis, 
reformas.

AbstrAct: The legal regime of  bilateral investment 
treaties (BIT) is suffering a deep structural crisis. 
In this context, many countries have decided to re-
negotiate or to denounce their BITs. Others have gone 
further and have adopted already new BIT models. 
Mexico is not taking part in the debates surrounding 
this global crisis of  the investment protection regime 
in international law. Additionally, some recent gov-
ernmental decisions are transforming Mexico in a, 
de facto, promoter of  the consolidation of  the current 
legal and institutional design of  BITs. However, it 
is urgent to modify Mexico´s foreign policy in this 
area and, in this sense, to adopt a new BIT model 
for our country.

Key words: bilateral investment treaties, inter-
national arbitration, crisis, reforms.

HACIA UN NUEVO MODELO DE TRATADO BILATERAL 
DE INVERSIONES PARA MÉXICO*

TOWARDS A NEW MODEL OF BILATERAL INVESTMENT TREATY 
FOR MEXICO

Virdzhiniya petRovA geoRgievA**

*  Recibido el 3 de diceimbre de 2019; aprobado el 20 de octubre de 2020.
**  ORCID: 0000-0002-4468-5940. Profesora-investigadora Universidad Na-

cional Autónoma de México: investigadora en el Instituto de Investigaciones Ju-
rídicas y profesora en la Facultad de Derecho. Correo electrónico: virginia.geor@
gmail.com.

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



VIRDZHINIYA PETROVA GEORGIEVA864

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 863-894.

sumARio: I. Introducción. II. Las causas de la crisis del actual régimen jurídico 
internacional de los TBI. III. La adopción de nuevos modelos de TBI por algunos 
Estados miembros de la comunidad internacional. IV. La adopción de un nuevo 

modelo de TBI para México. V. Conclusión. VI. Referencias.

I. intRoducción

A partir de los años ochenta los Estados miembros de la comunidad inter-
nacional se abrieron a los flujos de las inversiones extranjeras directas (en 
adelante IED) porque consideraron que dichas operaciones aportarían 
el capital necesario para estimular su desarrollo económico; además, al 
transferir tecnología a las empresas nacionales, las IED crearían empleos 
y lograrían un efecto de desbordamiento del conocimiento, particular-
mente benéfico para la competitividad de sus sectores industriales inter-
nos. Para obtener estos beneficios, los países desarrollados acordaron con 
los países en vía de desarrollo la constitución de un régimen jurídico inter-
nacional protector de las IED.

A este efecto, a partir de los años noventa, se celebraron tratados in-
ternacionales de inversiones que se subdividen en: tratados bilaterales de 
inversiones  —más de 3200, en la actualidad— y acuerdos de liberaliza-
ción comercial que contienen disposiciones, relativas a las IED —más de 
270, en la actualidad—. El resultado directo de este fenómeno consistió 
en la creación de una entramada red de acuerdos, en la que todos los 
países del mundo son parte de, al menos, un tratado internacional de in-
versiones (Organización de Naciones Unidas 2009, 1, en adelante ONU). 
El objetivo principal de todos estos convenios y, en particular, de los TBI, 
consiste en promover las IED, al otorgar a los inversionistas extranjeros 
una protección jurídica eficaz frente a determinados riesgos políticos en el 
país “huésped”.1 Asimismo, las disposiciones de los TBI buscan garanti-
zar la seguridad, previsibilidad y estabilidad jurídica en el trato que recibe 

1 El riesgo político que enfrentan los inversionistas extranjeros en el país huésped se 
relaciona, en particular, con la soberanía del Estado. El Estado —sujeto soberano tanto de 
derecho interno como de derecho internacional— es competente para adoptar sobre su 
territorio cualquier tipo de actos, de naturaleza legislativa, administrativa, judicial, etcétera. 
En el ejercicio de dichas capacidades soberanas, el Estado puede ser llevado a vulnerar 
los derechos individuales de un inversionista extranjero, especialmente sus derechos de 
propiedad.
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el inversionista, mientras desarrolla su actividad económica en el terri-
torio de dicho Estado. La desconfianza inicial de los inversionistas hacia 
la eficacia de las reglas de protección de las IED, previstas en el derecho 
interno de los países condujo a la “objetivación” de dicha protección, por 
medio de su inclusión en normas de derecho internacional, negociadas de 
común acuerdo.

La protección jurídica que otorgan los TBI a los inversionistas extran-
jeros se basa, en primer lugar, en el establecimiento de determinadas re-
glas de “trato favorable” para estos operadores económicos. Dichas reglas 
se materializan en disposiciones sustanciales del tratado que garantizan, 
entre otros, el estándar de “trato nacional”2 y “trato justo y equitativo”,3 
la debida indemnización en caso de expropiación,4 la libre transferencia 
del capital y de los beneficios de las IED5 y la regulación de las exigencias 
de contenido nacional.6 En segundo lugar, dichos acuerdos buscan garan-
tizar el cumplimiento de las reglas antes mencionadas por del recurso al 

2 Así por ejemplo, en virtud del artículo 1102 del Tratado del Libre Comercio de Amé-
rica del Norte (en adelante TLCAN): “Cada una de las Partes otorgará a los inversionistas 
de otra Parte un trato no menos favorable que el que otorgue, en circunstancias simila-
res, a sus propios inversionistas en lo referente al establecimiento, adquisición, expansión, 
administración, conducción, operación, venta u otra disposición de las inversiones (…)”.

3 A título de ejemplo, el artículo 1105 del TLCAN establece que: “Cada una de las 
Partes otorgará a las inversiones de los inversionistas de otra Parte, trato acorde con el 
derecho internacional, incluido trato justo y equitativo, así como protección y seguridad 
plenas”.

4 Según lo dispuesto en el artículo 1110 del TLCAN: “Ninguna de las Partes podrá 
nacionalizar ni expropiar, directa o indirectamente, una inversión de un inversionista de 
otra Parte en su territorio, ni adoptar ninguna medida equivalente a la expropiación o 
nacionalización de esa inversión (expropiación), salvo que sea: (…) (d) mediante indemni-
zación (…)”.

5 En virtud del artículo 1109 del TLCAN: “Cada una de las Partes permitirá que todas 
las transferencias relacionadas con la inversión de un inversionista de otra de las Partes en 
territorio de la Parte, se hagan libremente y sin demora (…)”.

6 Por ejemplo, conforme con el artículo 1106 del TLCAN: “Ninguna de las Partes 
podrá imponer ni hacer cumplir cualquiera de los siguientes requisitos o hacer cumplir 
ningún compromiso o iniciativa, en relación con el establecimiento, adquisición, expan-
sión, administración, conducción u operación de una inversión de un inversionista de una 
Parte o de un país no Parte en su territorio para” (…) (b) alcanzar un determinado grado 
o porcentaje de contenido nacional; (c) adquirir o utilizar u otorgar preferencia a bienes 
producidos o a servicios prestados en su territorio, o adquirir bienes de productores o ser-
vicios de prestadores de servicios en su territorio (…)”.
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arbitraje internacional para el arreglo de los litigios que surjan de la inter-
pretación o aplicación de sus disposiciones.7 El recurso a órganos arbitra-
les, imparciales e independientes de las partes en la controversia, es visto 
como un componente esencial del carácter protector de los TBI porque 
“eleva” el conflicto entre el inversionista extranjero y el Estado “huésped” 
en el plano internacional, evitando así los riesgos asociados con su resolu-
ción por los tribunales internos de dicho país (David y Michael 2015, 3).8

Así concebido, el régimen jurídico internacional protector de las IED 
se desarrolló durante las últimas décadas del siglo XX y los TBI siguieron 
multiplicándose considerablemente. No obstante, en la actualidad, dichos 
tratados son objeto de cada vez más vivas crítica tanto respecto a la aplica-
ción de sus disposiciones sustanciales, como en lo relativo a su mecanismo 
arbitral de solución de controversias. Consecuentemente, muchos países 
están re-examinando sus políticas de regulación de las IED. Algunos de 
estos países re-negocian o anuncian la re-negociación de sus TBI vigentes. 
Otros han ido más lejos y se han retirado o han expresado su decisión de 
denunciar sus TBI u otros tratados que establecen el arbitraje internacio-
nal como mecanismo de arreglo de diferencias en materia de inversiones. 
Finalmente, varios Estados han adoptado nuevos modelos de TBI. Así por 
ejemplo, en mayo de 2017, la Asamblea Nacional de Ecuador aprobó la 
denuncia de 12 TBI suscritos con: China, Chile, Venezuela, Países Bajos, 
Suiza, Canadá, Argentina, Estados Unidos, España, Perú, Bolivia e Ita-
lia (Mena, 2010). Tres países latinoamericanos denunciaron el Convenio 
de Washington de 1965 que creó al Centro Internacional de Arreglo de 
Diferencias sobre Inversiones (en adelante CIADI), primero Bolivia en 
2008 (Valverde 2008), después Ecuador en 2009 (Boeglin 2013) y, final-
mente, Venezuela en 2012 (Ripinsky 2012). Desde 2014, Bolivia anunció, 
además, su intención de denunciar sus TBI. De igual modo, a partir de 

7 Así, por ejemplo, el artículo X del TBI, celebrado entre México y España establece 
que: “Si la controversia no pudiera resolverse de ese modo en un plazo de seis meses desde 
el inicio de las negociaciones, será sometida, a petición de cualquiera de las dos Partes 
Contratantes, a un tribunal de arbitraje”.

8 El principal obstáculo para el sometimiento de controversias entre Estados e inversio-
nistas extranjeros a tribunales internos tiene que ver con la imparcialidad e independen-
cia de dichos órganos judiciales. Como lo señala Sloss, en aproximadamente dos terceras 
partes de los países del mundo, el Poder Judicial no es independiente. En dichos países, los 
intereses políticos de las personas en el poder subvierten el derecho y el derecho interna-
cional, de manera casi rutinaria (Sloss y Van Alstine 2015).
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2014, Sudáfrica, Indonesia The Centre for Research on Multinational 
Corporations (2014, en adelante SOMO) o India (Nicholas, Donny y Kri-
tika 2016), decidieron re-negociar o terminar sus TBI. A partir de 2017, 
India, Países Bajos o la República Checa, entre otros, adoptaron nuevos 
modelos de TBI.

México parece quedarse al margen de esta crisis global del régimen 
jurídico actual de los TBI y del arbitraje internacional de inversiones. 

En efecto, México cuenta con 33 TBI o Acuerdos para la Promoción 
y la Protección Recíproca de Inversiones (APPRI)9 con países de todas las 
regiones geográficas del mundo;10 21 de estos acuerdos ya concluyeron 
con su fase inicial de aplicación, prevista por 10 años; consecuentemente, 
México podría renegociar sus disposiciones o denunciarlos antes de 2020. 
No obstante, el gobierno mexicano no sólo no ha anunciado su intención 
de renegociar o retirarse de los APPRI vigentes, sino que ha celebrado 
un importante número de nuevos acuerdos en materia de inversiones: un 
TBI en 2013 con Kuwait; otro, en 2015, con Brasil y Haití, y el último, 
en 2016, con los Emiratos Árabes Unidos. Adicionalmente, México ha 
celebrado 11 TLC que cuentan con un capítulo sobre inversiones, cuyas 
disposiciones sustanciales y mecanismo de solución de controversias, están 
directamente inspirados del actual régimen de los TBI.11 De igual modo, 
México no sólo no ha anunciado su intención de revisar el contenido de 
los capítulos sobre inversiones, contenidos en dichos acuerdos, sino que 
también ha negociado recientemente dos nuevos TLC, con un régimen de 
protección jurídica de las IED casi idéntico al de los acuerdos anteriores.12

9 En adelante dichos términos se utilizarán como sinónimos.
10 Entre otros, con: Alemania, Argentina, Australia, Bahrein, Belarus, China, Corea, 

Cuba, Dinamarca, Emiratos Arabes Unidos, Eslovaquia, España, Finlandia, Francia, Gre-
cia, Haití, India, Islandia, Italia, Kuwait, Países Bajos, Panamá, Portugal, Reino Unido, 
República Checa, Singapur, Suecia, Suiza, Trinidad y Tobagó y Turquía.

11 En particular: el Acuerdo Integral y Progresivo para la Asociación Transpacífica 
de 2018; el Protocolo Adicional de la Alianza del Pacífico de 2016; el TLC con Panamá de 
2015; el TLC con Perú de 2012; el TLC con el Mercado Común Centroamericano 
de 2013; el TLC con Uruguay de 2004; el Acuerdo Económico con Japón de 2005; el TLC 
con Chile de 1999; el TLC con Nicaragua de 1998; el TLC con Colombia y Venezuela de 
1996, y el TLCAN de 1994. https://aplicaciones.sre.gob.mx/tratados/consulta_nva.php.

12 Así, en 2018, México fue el primer Estado en ratificar el Acuerdo Integral y Progre-
sivo para la Asociación Transpacífica y también el primero de los 3 países de América del 
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La ausencia de iniciativas para modificar el actual régimen de trata-
dos, celebrados por México en materia de inversiones, contrasta drástica-
mente con el número de demandas iniciadas en contra de nuestro país ante 
órganos arbitrales internacionales sobre la base de la aplicación de dichos 
acuerdos. México es el tercer país más demandado de la región de América 
Latina y el Caribe y el 5 país más demandado del mundo, con 31 casos, en 
total, de demandas presentadas en su contra por parte de inversionistas ex-
tranjeros ante tribunales arbitrales internacionales Transnational Institute 
(2020, en adelante TNI). En 53% de estos casos ganaron los inversionistas 
extranjeros y perdió el Estado mexicano. El monto total que se acordó a 
los inversionistas como indemnización por las constatadas violaciones de 
distintos tratados de inversiones equivale a 243 millones de dólares, que 
fueron cubiertos por el erario público (TNI 2020). Este monto no incluye 
los costos de los arbitrajes, en sí, que, exceden, en promedio, los 5 millones 
de dólares, por cada caso. A pesar de estos antecedentes contenciosos, Mé-
xico se ha mostrado fiel al fortalecimiento de las instituciones internaciona-
les que los promueven. Prueba irrefutable de ello es la decisión reciente del 
Estado mexicano de ratificar la Convención de Washington de 1965 y de 
convertirse, a partir de 2018, en un miembro de pleno derecho del CIADI.

Estas decisiones gubernamentales convierten a México en un país, de 
facto, promotor de la permanencia del actual régimen jurídico internacio-
nal de los TBI y lo ubican en una postura de oposición al creciente núme-
ro de Estados miembros de la comunidad internacional que demandan la 
urgente reforma del mismo.

Resulta apremiante repensar esta posición del gobierno mexicano. 
México atraviesa en estos momentos por una coyuntura de cambios inter-
nos que deben ir acompasados con ajustes en su política exterior. Dentro 
de un innegable contexto de globalización, los cambios internacionales 
afectan a nuestro país y, al mismo tiempo, México puede ser partícipe de 
transformaciones externas necesarias para hacer frente a la crisis del régi-
men jurídico internacional protector de las IED. En vista de lo anterior, la 
hipótesis principal del presente trabajo consistirá en sostener que es nece-
sario modificar la política exterior de México en materia de protección de 
las IED y, con este fin, adoptar un nuevo modelo de TBI para nuestro país.

Norte en aprobar el nuevo T-MEC que reintegra, en lo esencial, y para la relación entre 
México y Estados Unidos, las disposiciones del viejo TLCAN en materia de inversiones.
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La primera parte de la investigación se centrará en analizar las causas 
de la crisis del actual régimen jurídico de los TBI (II), y las críticas que for-
mulan al respecto tanto países desarrollados como países en vía de desa-
rrollo. En la segunda parte, se estudiarán las iniciativas de reforma a dicho 
régimen y se discutirán las modificaciones incluidas en los nuevos modelos 
de TBI, adoptados en la materia por algunos Estados miembros de la co-
munidad internacional (III). Finalmente, se apreciará la aplicabilidad de 
dichas iniciativas al caso mexicano y se propondrán una serie de disposi-
ciones que podrían configurar un nuevo modelo de TBI para México (IV).

II. lAs cAusAs de lA cRisis del ActuAl Régimen JuRídico 
inteRnAcionAl de los tBi

1. El carácter desequilibrado de los acuerdos en favor 
de los inversionistas extranjeros

En varias de las críticas expresadas en torno al actual régimen jurídico de 
los TBI resaltan los señalamientos de su carácter desequilibrado en favor 
de los inversionistas extranjeros —frecuentemente empresas multinacio-
nales— y en contra de los Estados, en particular, tratándose de países en 
vía de desarrollo.13

La concepción del régimen de los TBI como una “esclavitud” en la 
que “todo está en contra de los Estados” y en favor de las multinacionales 
denuncia la propia lógica “protectora” de dichos tratados. Los TBI otor-
gan una serie de importantes derechos a los inversionistas extranjeros, 
pero no les imponen ningún tipo de obligaciones vinculantes. En efecto, 
dichos tratados establecen derechos sólo para los inversionistas y obliga-

13 Así por ejemplo, en 2017, el entonces presidente ecuatoriano Rafael Correa afirmó 
que: “No es cierto que (estos tratados) han atraído inversiones, y hubo mucha presencia 
de abusos (…) todo está en contra de los Estados, por lo que nos han llenado de juicios”. 
En un discurso similar pronunciado en 2009 a la ocasión del retiro de Ecuador de la Con-
vención de Washington, Correa señaló que dicho retiro era necesario “para la liberación 
de nuestros países, porque esto significa coloniaje, esclavitud frente a trasnacionales, frente 
a Washington, frente al Banco Mundial, y eso no lo podemos seguir tolerando” (Correa 
suscribe decreto que da por terminado convenio con el CIADI, http://www.eltiempo.com.
ec/noticias/economia/1/211881/correa-suscribe-decreto-que-da-por-terminado-convenio-con-el-ciadi).
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ciones sólo para los Estados. Como lo señala Monheburrun (Monhebu-
rrun 2014, vol. 11, 204), una parte de la doctrina considera que el derecho 
internacional de las inversiones es una máquina de “empoderamiento”, 
buscando sólo la protección de las inversiones y de los inversionistas e ig-
norando en este camino los intereses de otros actores que intervienen en 
los procesos relacionados con el funcionamiento de las IED (Sornarajah 
2000, 9). En vez de ser bilaterales, los TBI serían caracterizados por una 
patente ausencia de reciprocidad y por un carácter más bien unilateral 
(Monheburrun 2014, vol. 11, 211). La relación jurídica que organizarían 
sería la de “amos” (inversionistas extranjeros) y “siervos” (Estados).

Existe otra muy importante crítica en contra del carácter desequili-
brado del actual régimen de los TBI en favor de los inversionistas y en 
contra de los Estados. En virtud de la misma, habría un conflicto intrín-
seco entre la protección de los derechos reconocidos a los inversionistas 
extranjeros en los TBI y la capacidad soberana de los Estados de adoptar 
regulaciones normativas en asuntos de interés general. 

En aplicación de las disposiciones de los TBI, se ha reconocido que 
uno de los componentes del estándar de “trato justo y equitativo” exige 
la protección de las “expectativas legítimas” que los inversionistas extran-
jeros tenían en el momento en el que se realizó su inversión (Técnicas 
Medioambientales Tecmed, S. A. vs. United Mexican States 2003, párrafo 
154). Por lo tanto, si, posteriormente, el Estado modifica su marco regu-
latorio de una manera no prevista o esperada por el inversionista en el 
momento en el que se realizó la inversión, y si este cambio genera un costo 
económico para el inversionista, el Estado tiene que otorgarle una debida 
compensación por las pérdidas (Sociedad General de Aguas de Barcelona 
S.A. and InterAgua Servicios Integrales del Agua S.A. vs. Argentine Re-
public 2018, párrafo 207 y 122). Asimismo, la jurisprudencia arbitral en 
materia de inversiones ha establecido que si el Estado adopta un cambio 
en su legislación interna y éste provoca una pérdida económica para el 
inversionista, el Estado puede ser reconocido jurídicamente responsable 
frente al inversionista extranjero (Lise y Oleksandr 2016) por una “expro-
piación indirecta”. Dicha forma de expropiación resultaría de una “inter-
ferencia sobre los derechos de propiedad del inversionista extranjero, de 
tal magnitud que deja dichos derechos inútiles, evitando su uso, goce o 
disposición” (Faya 2013, 221).  
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La vaguedad del contenido del estándar de trato justo y equitativo 
y de las nociones de “expectativas legítimas” y “expropiación indirecta” 
ha permitido la adopción de interpretaciones muy extensivas de las mis-
mas en la jurisprudencia de los tribunales arbitrales internacionales, con 
competencia en materia de inversiones (Valero 2016).14 Estos importantes 
antecedentes alimentan las vivas críticas en contra del actual régimen de 
los TBI porque crean la impresión, al menos aparente, que dicho régimen 
“otorga a los inversionistas extranjeros la posibilidad de contestar nada 
menos que cualquier línea de acción gubernamental que no les guste” 
(Dupré 2017). 

2. Las críticas al funcionamiento del arbitraje internacional 
en materia de inversiones

La primera crítica al actual funcionamiento del arbitraje internacio-
nal en materia de inversiones concierne el diseño procesal de dicho medio 
de solución de controversias.

En efecto, la aplicación de las reglas contenidas en los TBI conduce 
a otorgar a los inversionistas extranjeros “un monopolio” en la capacidad 
de iniciar los procedimientos arbitrales. Dicho en otros términos, los in-
versionistas siempre son los demandantes y los Estados, la parte deman-
dada en dichos procedimientos (Monheburrun 2014, vol. 11, 209). Por 
otro lado, la utilización de este mecanismo por parte de los inversionistas 
extranjeros ha conocido un pleno boom en las últimas décadas. En los prin-
cipios de su desarrollo, dicho mecanismo había conducido a sentencias 

14 En un polémico asunto reciente, la más grande empresa multinacional tabacalera 
impugnó, sobre la base de un TBI entre Uruguay y Suiza, una legislación uruguaya, desti-
nada a proteger la salud pública de los efectos nocivos del tabaquismo. En asuntos similares, 
la empresa multinacional Veolia contestó el incremento del salario mínimo en Egipto (Veo-
lia vs. Egipto (salario mínimo), caso pendiente ante un tribunal arbitral de CIADI) y la em-
presa energética sueca Vattenfall protestó en contra de la decisión de Alemania de renun-
ciar al uso de energía nuclear (Jucio en Alemania al “cerrojazo” nuclear de Merkel, http://
www.elmundo.es/economia/2016/03/12/56e326fb22601dae268b45a5.html). Ambas empresas 
demandaron a los Estados ante tribunales arbitrales de inversiones, alegando la violación 
de “expectativas legítimas” y la adopción, por parte de los Estados, de medidas constituti-
vas de “expropiación indirecta”.
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arbitrales obligatorias en muy pocas ocasiones.15 A partir de la década de 
los noventa, asistimos a una multiplicación, sin precedente, de demandas 
presentadas por empresas inversionistas en contra de Estados soberanos 
ante tribunales arbitrales internacionales.

Además, la percepción generalizada es que los Estados “siempre pier-
den y las empresas siempre ganan” en dichos procedimientos. Cierta-
mente esto no sucede en todos los casos, pero según datos de la ONU, 
al menos en 60% de las controversias, sometidas a tribunales arbitrales 
internacionales, los Estados han sido condenados a pagar algún tipo de 
indemnización a los inversionistas extranjeros por haber incumplido con 
obligaciones, derivadas de las disposiciones de un tratado de inversiones. 
Además, se trata de indemnizaciones millonarias. Recientemente en tres 
asuntos conexos Cour permanente d’arbitrage (2005a, 2005b y 2005c, en 
adelante CPA), un órgano arbitral constituido bajo los auspicios de la CPA 
condenó a Rusia a pagar a las empresas inversionistas la cantidad record 
de 50 mil millones de dólares.

A estas percepciones se suman otra serie de críticas más concretas 
hacia el actual funcionamiento del sistema de resolución de controver-
sias en materia de inversiones. En primer lugar, se denuncia su falta de 
legitimidad.16 En segundo lugar, se apunta a la ausencia de transparencia 
de los procedimientos arbitrales internacionales en materia de inversio-
nes Conférence des Nations Unies sur le Commerce et le Développement 
(2012, en adelante CNUCED). En tercer lugar, se denuncia la falta de 
coherencia en la jurisprudencia, emanada de los órganos arbitrales que 
resuelven controversias basadas en el derecho internacional de las inver-
siones.17 En cuarto lugar, se critica la falta de independencia e imparciali-
dad de los árbitros (CNUCED 2015, 5). Finalmente, se señalan los costos 
exorbitantes que un procedimiento arbitral en materia de inversiones pue-
de representar para las finanzas públicas del Estado. El costo promedio de 
dicho procedimiento se sitúa alrededor de 3 millones de dólares y, frecuen-

15 Hasta 1995, soóo habían sido resueltos 3 casos contenciosos por medio de órganos 
arbitrales internacionales competentes en materia de inversiones.

16 Resulta difícil sostener la legitimidad que poseen tres árbitros —personas privadas— 
para contestar y revisar las políticas soberanas y públicas de los Estados.

17 La ausencia de un segundo grado de jurisdicción implica la imposibilidad de apelar 
una sentencia arbitral para corregir eventuales errores en la aplicación e interpretación de 
las reglas jurídicas aplicables en materia de inversiones.
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temente, aun si las empresas inversionistas pierden el fondo del litigio, los 
árbitros condenan a los Estados a cubrir las costas, creando así un peso 
importante para su erario público.

Las posturas cada vez más críticas hacia el mecanismo de resolución 
de controversias en materia de inversiones y hacia el régimen jurídico de 
los TBI han conducido a la adopción de varias propuestas de reforma. 
Dichas propuestas han sido debatidas en numerosos foros internacionales, 
en particular, en la Comisión de las Inversiones de la CNUCED, el Foro 
Mundial de las Inversiones y la OCDE. Asimismo, a partir de 2015, la 
Comisión de la Unión Europea propuso “establecer un órgano perma-
nente para resolver los litigios relativos a las inversiones, abandonando 
el sistema ad hoc de resolución de litigios entre inversores y Estados”. Sin 
embargo, la ausencia de una institución multilateral, con competencia 
universal en materia de inversiones, complica la adopción de iniciativas 
de reforma más amplias. Por lo tanto, muchos Estados miembros de la 
comunidad internacional han tomado en cuenta las críticas al actual régi-
men de protección internacional de las IED para adoptar, unilateralmen-
te, nuevos modelos de TBI. 

III. lA Adopción de nuevos modelos de tBi poR Algunos 
estAdos miemBRos de lA comunidAd inteRnAcionAl 

1. El modelo de India

India se ha unido a las críticas actuales acerca del funcionamiento 
del régimen jurídico de los TBI y a las contestaciones que se formulan 
en contra del arbitraje internacional de inversiones. Esta postura del Go-
bierno indio se agudizó después de que este Estado perdiera el caso White 
Industries vs. India (Prabhash et al. 2018, 9). En 2016, India adoptó un nue-
vo modelo de TBI (Prabhash et al. 2018, 9), con el objetivo de “garantizar 
a los inversionistas extranjeros en India una eficaz protección jurídica” y 
“mantener un equilibrio entre los derechos de los inversionistas extran-
jeros y las obligaciones del gobierno” (Department of  Economic Affairs 
s. d.). Consecuentemente, el gobierno indio notificó a 58 Estados (entre 
otros, el Reino Unido, Francia, Alemania y Suecia) con los que ha cele-
brado TBI que están por expirar, o expiran pronto, su intención de rene-
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gociar dichos acuerdos sobre la base del nuevo modelo.18 Asimismo, India 
proyecta utilizar su nuevo modelo de TBI para modificar los capítulos 
relativos a inversiones, contenidos en sus acuerdos de libre comercio (Pra-
bhash et al. 2018, 10).

En cuanto a su contenido sustancial, el nuevo modelo de TBI de In-
dia, busca reequilibrar la relación jurídica entre el Estado y los inversionis-
tas extranjeros, al otorgar más derechos al Estado y más obligaciones a los 
inversionistas. En ese sentido, el nuevo modelo de acuerdo abandona la 
definición amplia de “inversión” de los modelos anteriores para optar por 
una definición más estricta, basada en la noción de “empresa”.19 De ma-
nera radical, el nuevo modelo de TBI de India suprime, además, al están-
dar de “trato justo y equitativo” de las disposiciones del acuerdo.20 Dicha 
disposición establece condiciones particularmente restrictivas para que el 
inversionista extranjero pueda comprobar la violación de las reglas de tra-
to, garantizadas por el TBI.21 Además, por esta nueva concepción de la 
noción de “trato” se excluye la aplicación de la noción de “expectativas 
legítimas”. Esto significa que aun si India, por medio de su conducta, crea 
expectativas legítimas para un inversionista extranjero y no las cumple, el 

18 Adicionalmente, respecto a los restantes 25 Estados (China, Finlandia, Bangladesh y 
México, por ejemplo), India  propuso la elaboración de opiniones de interpretación oficial 
conjunta (joint interpretive statements) que permitan a los propios Estados partes en el tratado 
aclarar cómo deben interpretarse sus disposiciones.

19 Conforme con el artículo 1 (4) del acuerdo, una inversión significa una empresa 
constituida, organizada y operando de buena fe, de conformidad con las leyes del Esta-
do en el cual desempeña su actividad económica, incluyendo los bienes de la empresa, 
que tiene las características de una inversión, tales como la utilización de capital u otros 
recursos, cierta duración, la expectativa de ganancias y la asunción de riesgo, tomando 
en cuenta el significado de su actividad económica para el desarrollo del Estado en cuyo 
territorio se realiza la inversión.

20 El tratado contiene únicamente una cláusula, denominada “trato de las inversiones” 
que prohíbe a los Estados partes someter a los inversionistas extranjeros a tratos constitu-
tivos de violaciones a normas de derecho internacional consuetudinario a través de: “a) 
denegación de justicia (…); b) violación fundamental del debido proceso; c) discriminación 
por motivos manifiestamente injustificados, basadas en criterios de género, raza o creen-
cias religiosas, entre otros; d) trato manifiestamente abusivo, como, por ejemplo, coerción, 
coacción o abuso”.

21 Así, si el inversionista pretende alegar la existencia de una violación del debido 
proceso, tiene que comprobar que se trata de una violación “fundamental”; asimismo, si 
intenta demostrar la existencia de discriminación, ha de corroborar que se trata de una 
discriminación “por motivos manifiestamente injustificados”.
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inversionista no podrá demandar al Estado ante un órgano arbitral inter-
nacional, sobre la base del TBI (Prabhash et al. 2018: 11).

Otra importante innovación del nuevo modelo de TBI indio consis-
te en re-introducir en sus disposiciones, la regla del agotamiento de los 
recursos internos22 y erigir así una “barrera procesal” casi impenetrable 
al recurso, por parte del inversionista, a un arbitraje internacional de in-
versiones. Adicionalmente, en cumplimiento de todos los requisitos es-
tablecidos en el artículo 15 del nuevo modelo de TBI de India, el plazo 
disponible para iniciar un procedimiento arbitral internacional en contra 
del Estado se reduce a alrededor de tres meses (Prabhash et al. 2018, nota 
61, 29).

2. El modelo de los Países Bajos

Holanda es uno de los principales países de origen de inversionistas 
extranjeros que inician procedimientos arbitrales en contra de otros paí-

22 En efecto, en virtud del artículo 15 del modelo, en caso de controversia entre el 
Estado y el inversionista extranjero, la persona privada tiene que litigar el caso ante los tri-
bunales indios, por lo menos, por un periodo de 5 años, antes de poder “elevar” el conflicto 
en el plano de la justicia internacional y someterlo a un órgano arbitral internacional. 
Este periodo de 5 años comienza a correr a partir del momento en el que el inversionista 
obtenga conocimiento de “la medida en cuestión y del daño o perjuicio resultante de la 
misma para su inversión” o incluso “cuando debió de haber tenido conocimiento” de dicha 
medida por primera vez. La obligación de agotar los recursos internos solo deja de aplicarse 
si el inversionista demuestra que no “hay recursos disponibles” en el derecho interno del 
Estado para lograr una defensa a su causa. Una vez que termine el periodo de 5 años, el 
inversionista tiene que notificar al Estado su intención de llevar el caso ante un tribunal 
arbitral internacional. Esta notificación debe acompañarse de un periodo adicional de 6 
meses durante el cual el Estado y el inversionista deben tratar de resolver su controversia 
por otros medios pacíficos, incluyendo las negociaciones, las consultas u otros mecanis-
mos, sujetos a la intervención de un tercero imparcial. En virtud del artículo 15 del nuevo 
modelo de TBI, una vez que transcurra este periodo adicional, el inversionista puede 
iniciar el arbitraje internacional en contra de India si cumple con las siguientes condi-
ciones limitativas: que no hayan pasado más de 6 años a partir del momento en el que el 
inversionista haya tenido o debió de haber tenido conocimiento de la medida estatal, al 
origen de la controversia; que no hayan transcurrido más de 12 meses a partir del término 
de los procedimientos internos; que antes de someter la controversia al tribunal arbitral, 
se haya otorgado, al menos, un plazo de 90 días al Estado; que el inversionista extranjero 
haya renunciado a su derecho de iniciar o continuar cualquier procedimiento, basado en 
el derecho interno del Estado”.
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ses (Bart-Jaap y Roeline 2018). Consecuentemente, muchos países han 
mostrado su descontento respecto a la política demasiado “liberal” de los 
Países Bajos en materia de inversiones. Sudáfrica, Bolivia, India, Indone-
sia, Ecuador, Uganda o Venezuela, incluso, han anunciado su intención 
de retirarse de los TBI que han celebrado con este Estado. Esta situación 
llevó al gobierno holandés a elaborar, en 2018, un nuevo modelo de TBI 
que debería ser utilizado para la renegociación de los 79 TBI celebrados 
con países no miembros de la UE (Bart-Jaap y Roeline 2018). 

El nuevo modelo de TBI holandés mantiene una definición muy am-
plia de “inversión”,23 pero, al mismo tiempo, busca restringir la definición 
de “inversionista extranjero”.24 Dicho modelo también se propone encua-
drar las hipótesis en las que un inversionista extranjero pueda sostener la 
existencia de medidas de expropiación indirecta.25 En su artículo 9o., el 
texto del nuevo modelo, incluye una referencia al “estándar de trato justo 
y equitativo” y establece una lista de ejemplos de tratos violatorios de di-

23 En virtud del artículo 1o. del modelo, es inversión “todo tipo de fondo (…) que 
incluya cierta duración, y cuenta con la asignación de capital u otros recursos, la expecta-
tiva de ganancias y la asunción de un riesgo (…).” Asimismo, dicho artículo incluye una 
serie de ejemplos de inversión, entre otros, basados en derechos de propiedad mobiliaria 
o inmobiliaria, derechos derivados de la tenencia de bonos, acciones u otro tipo de activos 
de empresas, derechos en el ámbito de la propiedad intelectual, o derechos otorgados en 
virtud de normas de derecho público o en virtud de un contrato para explorar, explotar o 
extraer recursos naturales”.

24 El artículo 1o. del modelo establece que la persona moral que desee beneficiarse de 
la protección del tratado deberá demostrar que “es una persona moral constituida según 
las leyes de uno de los Estados contratantes y que desarrolla actividades de negocio sustan-
tivas en el territorio de este Estado (…)”. Más adelante, el artículo precisa qué debe enten-
derse por “actividades comerciales sustanciales”. Entre otros; “tener una oficina o la admi-
nistración establecida en un Estado contratante, un número de empleados en ese Estado, 
una actividad productiva o un laboratorio de investigación, establecido en dicho Estado”.

25 En virtud del artículo 2-2 del texto: “Las disposiciones del acuerdo no limitarán el 
derecho de las partes contratantes de adoptar regulaciones en sus territorios, con el fin de 
lograr objetivos legítimos, como, por ejemplo, la protección de la salud pública, la seguri-
dad, el medio ambiente, la moral pública, derechos laborales, bienestar animal, la protec-
ción social o de los consumidores o por motivos financieros prudentes. El simple hecho de 
que una parte contratante adopte medidas regulatorias, incluso a través de la modificación 
de sus leyes, que afecten negativamente a la inversión o interfieran con las expectativas del 
inversionista, incluyendo sus expectativas de ganancias, no constituye una violación de una 
de las obligaciones del Estado en virtud del acuerdo”.
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cho estándar, que son los mismos que los previstos en el TBI de India.26 A 
diferencia del modelo indio, el artículo 9o. del modelo holandés también 
consagra la protección de las “expectativas legítimas” del inversionista.

El nuevo modelo de TBI de los Países Bajos incluye una sección ente-
ra dedicada al “Desarrollo sostenible”. En virtud del artículo 6o. del mo-
delo, cada parte contratante se compromete a promover el desarrollo de 
las inversiones extranjeras en una forma compatible con los objetivos del 
desarrollo sostenible. En el mismo sentido, el nuevo modelo reafirma, ex-
presamente, el compromiso de las partes contratantes con las obligaciones 
que les incumben en virtud de los acuerdos multilaterales aplicables a la 
protección internacional del medio ambiente, a la cautela de los derechos 
laborales y de los derechos humanos de los cuales son partes. Adicional-
mente, el acuerdo reafirma la obligación de debida diligencia al cargo de 
los inversionistas en identificar, prevenir, mitigar y tomar en cuenta los 
riesgos e impactos sociales y ambientales de su inversión y establece su 
obligación de respetar las leyes internas del Estado huésped en materia de 
protección del medio ambiente, protección de los derechos humanos y 
de los derechos laborales.

La sección 5 del nuevo modelo está expresamente dedicada a la reso-
lución de controversias entre un Estado parte en el acuerdo y un inversio-
nista del otro Estado miembro del mismo.27 La principal innovación pro-
cesal respecto al funcionamiento del arbitraje internacional de inversiones 
concierne el procedimiento de nombramiento de los árbitros. En efecto, 
en el artículo 20 del mismo se establece que los árbitros no serán nom-

26 Entre otros, se trata de la denegación de justicia, violaciones fundamentales al debi-
do proceso, arbitrariedad manifiesta, discriminación sobre la base de género, raza, nacio-
nalidad, orientación sexual o creencias religiosas, coerción, abuso, prácticas de corrupción 
o semejantes conductas de mala fe.

27 El primer artículo 15 de la Sección se intitula “Corte Multilateral de Inversiones” 
y establece que esta sección del acuerdo dejará de aplicarse una vez que entre en vigor 
entre las partes un Acuerdo internacional respecto a la creación de una Corte Multilate-
ral, competente para resolver controversias originadas en la aplicación e interpretación 
del acuerdo. Las otras disposiciones de esta parte del acuerdo retoman, en lo esencial, las 
disposiciones de los TBI clásicos en la materia. En este sentido, el nuevo modelo holandés 
establece un recurso al arbitraje internacional, bajo los auspicios del CIADI o un arbitraje 
internacional ad hoc, con aplicación del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI o con 
la posibilidad de que los procedimientos sean administrados por la CPA.
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brados directamente por las partes en la controversia, como normalmente 
ocurre, sino que serán nombrados por una autoridad distinta.28 

IV. lA Adopción de un nuevo modelo de tBi pARA méxico

1. Modificar la definición de inversión extranjera

La definición de inversión extranjera en los TBI de México es suma-
mente amplia y generalmente se basa en lo establecido al respecto en el 
artículo 1139 del TLCAN. Dicha definición es retomada casi literalmente 
en el último TBI de México con Emiratos Árabes Unidos.29 

28 Estas autoridades son el Secretario General del CIADI, para los procedimientos que 
se celebren bajo los auspicios de este Centro, o el Secretario General de la CPI para los ar-
bitrajes regidos por el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (artículo 20 del acuerdo).

29 En virtud de la misma: “inversión significa cualquiera de los siguientes activos pro-
piedad de inversionistas de una Parte Contratante o controlados por éstos y establecidos 
o adquiridos de conformidad con las leyes y reglamentos de la otra Parte Contratante 
en cuyo territorio se efectúa la inversión: (a) una empresa; (b)acciones, partes sociales y 
otras formas de participación en el capital de una empresa; (c) instrumentos de deuda de 
una empresa: (i) cuando la empresa es una filial del inversionista, o (ii cuando la fecha 
de vencimiento original del instrumento de deuda sea por lo menos de tres (3) años, sin 
incluir instrumentos de deuda de una Parte Contratante o de una empresa del Estado, 
independientemente de la fecha original de vencimiento; (d) un préstamo a una empresa: 
(i) cuando la empresa es una filial del inversionista, o (ii)cuando la fecha de vencimiento 
original del préstamo sea por lo menos de tres (3) años, sin incluir préstamos a una Parte 
Contratante o a una empresa del Estado independientemente de la fecha original de ven-
cimiento; (e) bienes raíces u otras propiedades, tangibles o intangibles, adquiridos o utiliza-
dos con el propósito de obtener un beneficio económico o para otros fines empresariales; 
(f) la participación que resulte de la obligación de comprometer capital u otros recursos en 
el territorio de una Parte Contratante destinados al desarrollo de una actividad económica 
en dicho territorio, tales como los derivados de: (i) contratos que involucran la presencia 
de la propiedad de un inversionista en el territorio de la otra Parte Contratante, incluidos, 
los contratos de llave en mano o de construcción, o concesiones; (ii) contratos donde la 
remuneración depende sustancialmente de la producción, ingresos o ganancias de una 
empresa, o (iii) concesiones comerciales otorgadas por ley o por contrato, relacionadas con 
hidrocarburos, las cuales se regirán conforme a los términos y condiciones de las mismas 
acordados entre el inversionista y la Parte Contratante o la subdivisión política de la Parte 
Contratante, cuando sea aplicable, en cuyo territorio se efectúan dichas concesiones; (g) 
reclamaciones pecuniarias relativas a los tipos de intereses dispuestos en los incisos (a) a (f) 
anteriores, sin incluir reclamaciones pecuniarias derivadas exclusivamente de: (i) contratos 
comerciales para la venta de bienes o servicios por un nacional o empresa en el territorio 
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La definición extremadamente amplia de inversión extranjera directa 
ha sido una de las principales causas para que México perdiera los casos 
en los que fue demandado por empresas multinacionales ante órganos 
arbitrales internacionales, sobre la base de un tratado de inversiones. Así, 
por ejemplo, en el caso Cargill (Cargill vs. México, 2009),  una empresa 
estadounidense que demandó a México por daños sufridos respecto a una 
actividad económica desarrollada en el territorio de Estados Unidos. El 
tribunal arbitral consideró que: “la definición de “inversión” del artículo 
1139 es amplia e inclusiva” y permite cubrir las actividades de Cargill en 
Estados Unidos. México fue condenado a pagar una indemnización de 
77.3 millones de dólares, más intereses, a la empresa, y, adicionalmente, 
tuvo que cubrir las costas del arbitraje.

La posibilidad de limitar los recursos, en contra de México, por parte 
de una empresa que no opera en el territorio mexicano, ya está prevista 
en el último TBI con Emiratos Árabes Unidos. En efecto, en respuesta di-
recta al antecedente del caso Cargill, el artículo 11-1 del acuerdo establece 
que:

Un inversionista de una Parte Contratante podrá someter una reclamación 
a arbitraje en el sentido de que la otra Parte Contratante ha incumplido una 
obligación establecida en el Capítulo II, y que el inversionista ha sufrido pér-
dida o daño en virtud de ese incumplimiento o como consecuencia de éste. 
Para mayor certeza, cuando un inversionista de una Parte Contratante so-
meta una reclamación a arbitraje puede recuperar sólo la pérdida o daños en 
que ha incurrido en su calidad de un inversionista de una Parte Contratante.

Por su parte, en virtud de la definición de “inversionista extranjero”, 
éste debe ser “una empresa  (…) que tenga operaciones sustantivas de ne-

de una Parte Contratante a una empresa en el territorio de la otra Parte Contratante, o 
(ii) el otorgamiento de crédito en relación con una transacción comercial, como el finan-
ciamiento al comercio, que no se refiera al préstamo cubierto por las disposiciones del 
inciso (d) anterior, y (h)derechos de propiedad intelectual, incluyendo pero no limitado a 
derechos de autor y los derechos conexos, las patentes, los diseños industriales, know-how, 
marcas, secretos industriales y de negocios, nombres comerciales, indicaciones geográficas 
y esquemas de trazado (topografías) de circuitos integrados y los derechos sobre varieda-
des vegetales; tal como se define o se hace referencia en el Acuerdo sobre los Aspectos de 
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio de la Organización 
Mundial del Comercio”.
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gocios en el territorio de esta parte contratante” y además, se recalca, que 
la empresa debe haber “realizado una inversión en el territorio de la otra 
parte contratante”. 

La inclusión de la obligación, para los inversionistas extranjeros, de 
tener “operaciones sustantivas de negocios” en México sigue la lógica del 
nuevo modelo de TBI de Holanda y busca limitar la posibilidad, para 
las empresas multinacionales, de librarse al treaty shopping. No obstante, la 
simple inclusión de la noción de “operaciones sustantivas de negocios” es 
insuficiente, porque deja una gran margen de maniobra a los árbitros in-
ternacionales que tendrán que interpretarla a la hora de resolver un litigio 
surgido de la aplicación del acuerdo. Por lo tanto, se sugiere precisar en el 
texto del nuevo modelo de TBI de México qué debe entenderse por “ope-
raciones sustantivas de negocios en el territorio de un Estado: entre otros, 
“tener una oficina o un centro de  administración, establecido en un Es-
tado contratante, un número de empleados en ese Estado, una actividad 
productiva o un laboratorio de investigación, con sede en dicho Estado”.

Adicionalmente, la definición de inversionista extranjero en el TBI 
entre México y los Emiratos Árabes Unidos debería complementarse 
con una revisión de la definición extremadamente amplia de inversión 
extranjera porque ésta puede permitir a un tribunal arbitral internacio-
nal, constituido con fundamento en sus disposiciones, otorgar una pro-
tección jurídica a empresas que no tienen utilidad económica en el terri-
torio mexicano. Por lo tanto, se recomienda tomar en consideración la 
definición de “inversión”, prevista en los nuevos modelos de TBI de India 
y de Holanda y se sugiere la inclusión de un artículo con la siguiente re-
dacción: “una inversión significa una empresa constituida, organizada y 
operando de buena fe, de conformidad con las leyes del Estado en el cual 
desempeña sus actividades comerciales sustanciales, incluyendo los bienes 
de la empresa, que tienen las características de una inversión, tales como 
la utilización de capital u otros recursos, cierta duración, la expectativa de 
ganancias y la asunción de riesgo”.30 El objetivo de esta modificación con-

30 Una opción más minimalista consistiría en seguir utilizando la definición de “inver-
sión” insertada en el TBI con Emiratos Árabes Unidos, pero modificarla para restringirla 
en cuanto a los requisitos económicos de la inversión. En este sentido, podría tomarse en 
consideración la definición utilizada en el TLC entre Canadá y la UE (conocido como el 
CETA). Dicha definición es casi idéntica a la empleada en el TBI de México con Emira-
tos Árabes Unidos, pero, se prevén, adicionalmente, criterios restrictivos en cuanto a las 
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siste en limitar la protección jurídica, ofrecida por el TBI, a operaciones 
que verdaderamente se desarrollen en el territorio mexicano y represen-
ten un beneficio para la economía interna de México.

2. La inclusión de un capítulo sobre “Desarrollo sostenible”

Se recomienda tomar en consideración el modelo de TBI holandés e 
incluir en el nuevo modelo de TBI de México un capítulo sobre “Desarro-
llo sostenible”. Se sugiere que en dicho capítulo se incluyan disposiciones 
referentes a la protección de los objetivos del desarrollo sostenible, en el 
respeto de las leyes internas y de las normas de derecho internacional apli-
cables en la materia. Así, por ejemplo, el nuevo modelo de TBI mexicano 
podría establecer que “cada parte contratante se compromete a promover 
la realización de las inversiones extranjeras en una forma compatible con 
los objetivos del desarrollo sostenible”. En segundo lugar, se sugiere la 
inclusión de obligaciones directas para los inversionistas extranjeros res-
pecto a la prevención y reparación de daños ambientales, susceptibles de 
ser ocasionados por su actividad económica en el territorio mexicano. En 
particular, el nuevo modelo de TBI podría enunciar que: “los inversio-
nistas extranjeros se obligan a respetar las leyes mexicanas y los tratados 
celebrados por México en materia de protección del medio ambiente” y 
prever que: “los inversionistas adquieren un deber de debida diligencia 
para prevenir, evitar y mitigar el impacto ambiental de su inversión en el 
territorio de una de las partes contratantes”.

La razón de la inclusión de dichas disposiciones radica, en primer lu-
gar, en los aprendizajes obtenidos de los casos en los que México ha sido 
demandado por empresas multinacionales ante tribunales arbitrales inter-
nacionales, con competencia en materia de inversiones.

En el caso Abengoa vs. Estados Unidos Mexicanos (2013), una empre-
sa multinacional española demandó a México por la cancelación de la li-
cencia de operación de una planta de tratamiento de residuos industriales 

características económicas de la inversión, en particular, se exige que ésta, en todo caso, 
implique “la asignación de capital u otros recursos, la expectativa de ganancias y la asun-
ción de riesgo”.
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peligrosos en el municipio de Zimapán, Hidalgo.31 El municipio sostuvo 
que: “a) Ia Licencia de Funcionamiento contraviene el derecho constitu-
cional a disfrutar de un medioambiente adecuado (…)”. Este argumento 
no fue discutido por los árbitros internacionales en el procedimiento que 
la empresa multinacional inició en contra de México ante el CIADI (TNI 
s. d.). El tribunal arbitral desarrolló una interpretación estricta del TBI 
entre México y España que no contenía ningún tipo de disposiciones refe-
rentes a la protección del medio ambiente. Asimismo, consideró que “no 
existe ninguna evidencia de que la planta pudiera comportar algún riesgo 
para la salud pública” (Abengoa S.A. y Cofides S.A. vs. Estados Unidos 
Mexicanos 2013, párrafo 619). A pesar de que la inversión inicial de la 
empresa multinacional fue de 12 millones de dólares, los contribuyentes 
mexicanos fueron condenados a pagar 45 millones de dólares de indemni-
zación (el equivalente a 3 veces el PIB anual del estado de Hidalgo) (TNI 
s. d.). De manera similar, en el caso Metalclad Corporation vs. Estados 
Unidos Mexicanos (1997), una empresa estadounidense introdujo una de-
manda en contra de México ante un tribunal arbitral internacional cons-
tituido sobre la base del capítulo XI del TLCAN, alegando que el rechazo 
de un permiso de construcción de una planta de tratamiento de residuos 
peligrosos por un municipio del estado de San Luis Potosí era equivalente 
a una expropiación indirecta. De nueva cuenta, los árbitros no apreciaron 
el impacto de la actividad económica del inversionista extranjero en ma-
teria de protección del medio ambiente y se apegaron a las disposiciones 
del TLCAN en materia de inversiones que no establecían ningún tipo de 
obligaciones al cargo del inversionista en materia de promoción de los ob-
jetivos del desarrollo sostenible. La indemnización acordada al inversio-
nista fue de 16.7 millones de dólares. En el caso Técnicas Medioambien-
tales Tecmed vs. Estados Unidos Mexicanos (2001), una empresa española 
inició un arbitraje internacional en contra de México sobre la base del 
TBI entre México y España, sosteniendo que había sido víctima de una 
expropiación indirecta, como consecuencia de la negativa por el Instituto 
Nacional de Ecología de renovar su autorización para operar una planta 
de confinamiento de residuos peligros. En este caso tampoco se apreció el 
cumplimiento, por parte del inversionista, de las leyes mexicanas y de los 

31 Dicha planta había sido instalada a 2 kilómetros de una reserva natural y a menos 
de 500 metros de la comunidad indígena hñañu.
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tratados internacionales en materia de protección  del medio ambiente.32 
La indemnización otorgada a la empresa inversionista fue de 5.5 millones 
de dólares.

Otra razón por considerar la inclusión de disposiciones relativas a las 
obligaciones de las empresas de prevenir y mitigar los posibles daños am-
bientales que cause su actividad económica tiene que ver con los impac-
tos ambientales de algunas inversiones extranjeras en el sector energético 
mexicano. Así, por ejemplo, distintas empresas, en particular, canadien-
ses, extraen recursos naturales en México por medio del fracking que pro-
duce efectos nefastos para el medio ambiente.

Sin una regulación clara de la relación entre la protección de las IED 
y la protección del medio ambiente, el actual modelo de TBI mexicano 
seguirá sirviendo de base legal para que inversionistas extranjeros que de-
sarrollen actividades, susceptibles de causar un daño ambiental de gran 
envergadura en el territorio nacional, gocen de importantes derechos, 
pero no sean deudores de ningún tipo de obligaciones convencionales de 
prevenir o mitigar el impacto ambiental de dichas actividades. La atrac-
ción de las IED, en ningún caso, debe seguir justificando la degradación 
de los recursos naturales de México y la producción de daños ambientales, 
en la mayoría de los casos, irreparables.

3. Limitar el alcance del estándar de “trato justo y equitativo” 
y de la noción de “expectativas legítimas”

Se sugiere limitar el alcance del estándar de “trato justo y equitativo”, 
por el de una enumeración limitativa en el texto del nuevo modelo de 
TBI, de conductas y medidas estatales, susceptibles de constituir un trato 

32 En sus alegatos México sostuvo que la denegación del permiso, hecha por una 
autoridad nacional “es un acto regulatorio dictado dentro del marco de los poderes de 
policía del Estado en el contexto altamente regulado y particularmente delicado de la 
protección del medio ambiente y de la salud de la población. Los árbitros consideraron 
“que no se establece” que las actividades de la empresa “comprometan la salud pública 
o perjudiquen el equilibrio ecológico o la protección del medio ambiente, o que sean la 
causa de una genuina crisis social.” Esta conclusión fue realizada sin que se entrara en un 
examen a fondo de los efectos potenciales de la actividad del inversionista sobre el medio 
ambiente y sin que se tomara en cuenta la obligación del operador económico de ejercer 
un deber de debida diligencia para evitar que su inversión dañe al medio ambiente.
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injusto e inequitativo. En este sentido, se podría recurrir a las disposicio-
nes de los nuevos modelos de TBI de India y Holanda para prohibir a los 
Estados partes someter a los inversionistas extranjeros a tratos constituti-
vos de violaciones de normas de derecho internacional consuetudinario 
mediante: “a) denegación de justicia; b) violación fundamental del debi-
do proceso; c) discriminación por motivos manifiestamente injustificados, 
basadas en criterios de género, raza o creencias religiosas, entre otros; 
d) trato manifiestamente abusivo, como, por ejemplo, coerción, coacción 
o abuso; c) actos de corrupción…”.

Es de señalarse que el último TBI de México, celebrado con Emiratos 
Árabes Unidos, ya limita el significado del estándar de trato justo y equi-
tativo, al equipararlo con el del estándar de trato mínimo a los extranjeros, 
reconocido en el derecho internacional consuetudinario.33 México tradi-
cionalmente ha argumentado que el estándar de trato justo y equitativo no 
puede ir más allá que el estándar de trato mínimo de los extranjeros reco-
nocido en el derecho internacional consuetudinario. La jurisprudencia ar-
bitral en materia de inversiones ha considerado que “son actos que darían 
lugar a una violación del nivel mínimo de trato (…) y el derecho consuetu-
dinario internacional aquellos que, sopesados en relación con el contexto 
de los hechos de que se trate, representan una repugnante denegación de 
justicia o una arbitrariedad manifiesta, que caigan por debajo de los ni-
veles internacionalmente aceptables (International Thunderbird Ga-
ming Corporation vs. los Estados Unidos Mexicanos 2006, párrafo 194). 

No obstante, el verdadero problema tanto del estándar de trato míni-
mo a los extranjeros, como del de trato justo y equitativo es su vaguedad y 
la dificultad para determinar su contenido normativo. Como atinadamen-
te lo señaló el tribunal arbitral en el caso El Paso vs. Argentina (El Paso 
Energy International Company vs. The Argentine Republic 2011), “el 
contenido del estándar de trato mínimo del derecho internacional está tan 
vagamente definido como el estándar de trato justo y equitativo (…)” (El 

33 En virtud del artículo 4o. del acuerdo: “1. Cada Parte Contratante otorgará a las 
inversiones de inversionistas de la otra Parte Contratante, trato acorde con el derecho 
internacional consuetudinario, lo que incluye trato justo y equitativo, así como protección 
y seguridad plenas. 2. Para mayor certeza: (a) los conceptos de “trato justo y equitativo” y 
“protección y seguridad plenas” no requieren un trato adicional al requerido por el nivel 
mínimo de trato a los extranjeros propio del derecho internacional consuetudinario, ni que 
vaya más allá de éste, y (…)”.
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Paso Energy International Company vs. The Argentine Republic 2011, 
párrafo 335). Por lo tanto, si México mantiene en sus TBI una referencia 
al estándar de trato mínimo a los extranjeros en el derecho internacio-
nal consuetudinario, se corre el riesgo de que los árbitros internacionales 
vuelvan a interpretarlo de una manera extensiva. Sería preferible, en todo 
caso, definir expresamente en el tratado, qué actos u omisiones del Estado 
pueden considerarse como violatorias al trato mínimo de los extranjeros 
y, por ende, al trato justo y equitativo.

Asimismo, se sugiere eliminar cualquier referencia a la noción de “ex-
pectativas legítimas” de los inversionistas extranjeros del cuerpo del tra-
tado. En este sentido, el TBI entre México y Emiratos Árabes Unidos ya 
excluye dicha noción del contenido de sus disposiciones. Es de recordarse 
que en el caso Tecmed, se desarrolló una noción demasiada amplia del con-
cepto de “expectativas legítimas” del inversionista que no corresponde al 
estado de desarrollo del derecho internacional en esta materia.34 Dicha 
noción ha permitido a los árbitros, llevar la protección ofrecida a los inver-
sionistas mucha más allá que los términos del tratado cuando: “en prin-
cipio, las obligaciones del Estado receptor hacia los inversionistas extran-
jeros derivan de los términos del tratado de inversión aplicable y no de 
algún conjunto de expectativas que los inversionistas puedan tener o recla-
mar” (El Paso Energy International Company vs. The Argentine Republic 
2011, párrafo 335). Así, por ejemplo, en los casos Gemplus S. A., SLP S. 
A. y Gemplus Industrial S. A. de C. V. y Talsud S. A. vs. los Estados Unidos 
Mexicanos (Gemplus S. A., SLP S. A., Gemplus Industrial S.A. de C.V. vs. 
The United Mexican States 2010), dos empresas argentinas demandaron a 
México sobre la base del TBI entre México y Argentina, denunciando que 
la revocación de una concesión del servicio público había violado las ex-
pectativas legítimas del inversionista (Gemplus S. A., SLP S.A., Gemplus 

34 En particular, el tribunal consideró que: “Brindar un tratamiento a la inversión ex-
tranjera que no desvirtúe las expectativas básicas en razón de las cuales el inversor extran-
jero decidió realizar su inversión. Como parte de tales expectativas, aquél cuenta con que 
el Estado receptor de la inversión se conducirá de manera coherente, desprovista de ambi-
güedades y transparente en sus relaciones con el inversor extranjero, de manera que éste 
pueda conocer de manera anticipada, para planificar sus actividades y ajustar su conducta, 
no sólo las normas o reglamentaciones que regirán tales actividades, sino también las polí-
ticas perseguidas por tal normativa y las prácticas o directivas administrativas que les son 
relevantes. (…)” (Caso Tecmed, párrafo 154).
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Industrial S. A. de C. V. vs. The United Mexican States 2010, párrafos 
5-7).35 El tribunal consideró que las medidas gubernamentales habían sido 
“manifiestamente irracionales, arbitrarias y perversas, y dirigidas de mala 
fe contra las demandantes y sus derechos como inversionistas en virtud de 
los dos TBI”. Por lo tanto, estimó que se habían violado las expectativas 
legítimas de los inversionistas. México fue condenado a pagar una indem-
nización a las dos empresas de 4, 5 millones de dólares y de 6, 4 millones 
de dólares, respectivamente.

En vista de lo anterior, resulta urgente modificar las disposiciones de 
los TBI de México que incluyen referencias al “estándar de trato justo y 
equitativo” y a la noción “expectativas legítimas” de los inversionistas. La 
misma consideración es válidas tratándose del concepto de “expropiación 
indirecta”. 

4. Restringir los casos en los que las modificaciones de leyes internas 
pueden constituir una “expropiación indirecta” 

A la protección que los TBI de México ofrecen a los inversionistas 
extranjeros en cuanto a la “expropiación directa” se suma la indemniza-
ción que éstos pueden obtener por una indemnización indirecta. Como 
fue señalado anteriormente, la noción de expropiación indirecta es una 
de las más criticadas en la actualidad porque permite a un inversionista 
extranjero atacar cualquier medida gubernamental que interfiera negati-
vamente con sus intereses y derechos económicos.

La existencia de una “expropiación indirecta” ha sido invocada con 
mucha frecuencia en los casos iniciados en contra de México ante tri-
bunales arbitrales internacionales. Así, por ejemplo, en el caso Metalclad, 
los árbitros consideraron que la adopción de un decreto por parte del 
gobernador del estado de San Luis Potosí que declaró reserva ecológica 

35 Según los árbitros: “ En el preámbulo de los TBI, México se obligó a proporcionar 
a) condiciones favorables para las inversiones argentinas (TBI de la Argentina) y b) crear 
condiciones favorables para las inversiones francesas (TBI de Francia). Con respecto a las 
expectativas del inversionista, la doctrina ha observado que: Las expectativas legítimas del 
inversionista se fundarán en [un] marco legal claramente perceptible y en los compromisos 
y declaraciones formulados expresa o implícitamente por el Estado receptor. El retiro por 
parte del Estado receptor de las garantías ofrecidas por éste que originaron las expectativas 
legítimas, violará el principio de trato justo y equitativo”. 
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la zona donde se ubica un confinamiento de residuos peligrosos, operado 
por la empresa Metalclad constituía una expropiación indirecta de su in-
versión (Metalclad Corporation vs. The United Mexican States 1997, pá-
rrafo 103).36 En el mismo sentido, en 2001, tres empresas estadounidenses 
productoras de jarabe de maíz de alta fructosa —Archer Daniels Midland 
Company y Tate & Lyle Ingredients Americas, INC., Corn Products In-
ternational, INC. y Cargill— demandaron a México ante el CIADI, ale-
gando que la modificación de una la ley interna mexicana era constitutiva 
de una expropiación indirecta (Cargill vs. México 2009) (Archer Daniels 
Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc. vs. The 
United Mexican States 2007). Adicionalmente, México ha sido demanda-
do por expropiación indirecta en los casos Azinian (Robert Azinian, Ken-
neth Davitian y Ellen Baca vs. Estados Unidos Mexicanos 1999), Feldman 
(Marvin Feldman vs. Estados Unidos Mexicanos 2002, 16), Waste Manage-
ment (Marvin Feldman vs. Estados Unidos Mexicanos 2004) y los casos ya 
comentados Gemplus (Gemplus S. A., SLP S. A., Gemplus Industrial S. A. 
de C. V. vs. The United Mexican States 2010), Tecmed (Técnicas Medioam-
bientales Tecmed, S. A. vs. The United Mexican States 2001) y Abengoa 
(Abengoa S. A. y Cofides S. A. vs. Estados Unidos Mexicanos 2013).

Es recomendable y urgente incluir en el nuevo modelo de TBI de Mé-
xico, disposiciones que permitan limitar y encuadrar la posibilidad para 
los inversionistas extranjeros de atacar medidas gubernamentales, adopta-
das con base en el interés público general. En todo caso, es necesario que 
el nuevo modelo de acuerdo afirme el derecho legítimo del Estado recep-
tor de las inversiones de adoptar todo tipo de medidas para regular asun-
tos de interés público. Los inversionistas extranjeros sólo deberían poder 
invocar una expropiación indirecta si dichas medidas no son adoptadas o 
implementadas de buena fe o si no resultan violatorias de las garantías de 
consistencia, transparencia y no discriminación. Los TBI de México no 
pueden seguir suponiendo la inmutabilidad del orden jurídico interno “y 

36 En términos de los árbitros: “expropriation under NAFTA includes not only open, 
delibérate and acknowledged takings of  property, such as outright seizure or formal or 
obligatoty transfer of  title in favour of  the host State, but also covert or incidental inter-
ference with the use of  property which has the effect of  depriving the ownei; in whole or 
in significant part, of  the use or reasonably-to-be-expected economic benefit of  property 
even if  not necessarily to the obvious benefit of  the host State” (caso Metalclad,  párrafo 
103).
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jugar el papel de una cláusula de estabilización específicamente diseñada 
en beneficio de los inversores extranjeros con los que el Estado ha firmado 
acuerdos de inversión” (El Paso Energy International Company vs. The 
Argentine Republic 2011, párrafo 368).

Por lo tanto, se sugiere la utilización de la redacción empleada en el 
nuevo modelo de TBI de Holanda para establecer que: “El simple hecho 
que una parte contratante adopte medidas regulatorias, incluso a través 
de la modificación de sus leyes, que afecten negativamente a la inversión o 
interfieran con las expectativas del inversionista, incluyendo sus expecta-
tivas de ganancias, no constituye una violación de una de las obligaciones 
del Estado en virtud del acuerdo”. Asimismo, es necesario complementar-
la con una fórmula, derivada de la Third Restatement of  the Foreign Relations 
Law of  United States 1987 (Ley de Relaciones Extranjeras de los Estados 
Unidos, Tercera Enmienda 1987) para establecer que: “El Estado no es 
responsable de la pérdida de bienes u otras desventajas económicas deri-
vadas de la aplicación de buena fe de leyes internas u otro tipo de medidas 
de este tipo que sean comúnmente aceptados como parte del poder de 
policía de los Estados, si no son discriminatorios, irrazonables o arbitra-
rias”. Así, correspondería a los inversionistas extranjeros demostrar que la 
legislación interna mexicana es aplicada de manera discriminatoria, irra-
zonable o arbitraria. Esto permitiría recobrar la soberanía normativa de 
México y evitar que se tenga que indemnizar una afectación al bienestar 
(económico) de un inversionista extranjero para poder proteger el bienes-
tar general. Como lo manifestaron los árbitros en el caso Saluka: “Existe 
hoy consenso en el derecho internacional, en el sentido de que los Estados 
no son responsables por el pago de indemnización a un inversor extranje-
ro cuando, en ejercicio de sus facultades regulatorias ordinarias, adoptan 
una norma no discriminatoria de buena fe que persigue el bienestar gene-
ral” (Saluka Investments BV vs. La República Checa 2006, párrafo 255).

5. Modificar las disposiciones relativas al acceso de los inversionistas 
extranjeros a un arbitraje internacional

Se recomienda tomar en cuenta los fundamentos de las críticas al ar-
bitraje internacional de inversiones y limitar, en un nuevo modelo de TBI, 
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la posibilidad de los inversionistas extranjeros de recurrir a este mecanis-
mo ad hoc de solución de controversias.

Es de señalarse que el último TBI celebrado con los Emiratos Árabes 
Unidos ya establece algunos límites temporales al sometimiento de la con-
troversia, por parte de un inversionista extranjero, a un arbitraje interna-
cional de inversiones.37

Se sugiere que en el nuevo modelo de tratado se amplíen dichos lími-
tes para dar la oportunidad al Estado de lograr una resolución pacífica de 
la controversia antes del inicio del arbitraje internacional. Por lo tanto, se 
recomienda incluir un artículo que establezca lo siguiente:  “Con el objeto 
de resolver la controversia de forma amistosa por otros medios pacíficos, 
incluyendo las negociaciones, las consultas u otros mecanismos, sujetos 
a la intervención de un tercero imparcial, el inversionista contendiente 
notificará por escrito a la Parte Contratante contendiente su intención de 
someter una reclamación a arbitraje cuando menos ocho (8) meses antes 
de que la reclamación sea presentada”.

 Asimismo, se sugiere incluir en el nuevo modelo de TBI de México, el 
contenido del artículo 11-8 del TBI con los Emiratos Árabes Unidos, con 
el objetivo de fijar un periodo máximo de tres años para introducir una 
demanda en contra del Estado ante un tribunal arbitral internacional, que 
cuente a partir de la fecha en la que el inversionista tuvo o debió de haber 
tenido conocimiento de los hechos que dieron origen a la controversia. 
También se recomienda que el nuevo modelo incluya la cláusula fork in tne 
road, ya insertada en el artículo 11-10 del TBI con Emiratos Árabes Uni-
dos.38 Esto reduciría significativamente la posibilidad para las empresas 
inversionistas de desarrollar estrategias judiciales en múltiples foros de so-

37 Así, por ejemplo, el artículo 10-2 del acuerdo establece que: “Con el objeto de resol-
ver la controversia de forma amistosa, el inversionista contendiente notificará por escrito 
a la Parte Contratante contendiente su intención de someter una reclamación a arbitraje 
cuando menos seis (6) meses antes de que la reclamación sea presentada”. Asimismo, en 
virtud del artículo 11-8 del acuerdo: “8. Una controversia podrá ser sometida a arbitraje 
dentro de los siguientes tres (3) años a partir de la fecha en que el inversionista o la empresa 
de la Parte Contratante contendiente, que es una persona moral que el inversionista posee 
o controla, tuvo conocimiento por primera vez o debió haber tenido conocimiento de los 
hechos que dieron lugar a la controversia”.

38 Según dicha disposición: “Si el inversionista o una empresa propiedad del inversio-
nista o controlada por éste presenta la controversia referida en los párrafos 1 ó 2 anteriores 
ante un tribunal administrativo o judicial competente de la Parte Contratante, la misma 
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lución de controversias, para así obligar al Estado a desperdiciar recursos 
y tiempo para responder a sus estrategias de litigio.

Adicionalmente, se sugiere que se considere la posibilidad de que las 
partes, mediante un mutuo acuerdo, decidan que los árbitros sean nom-
brados por una autoridad neutral, por ejemplo, por la Secretaría del CIA-
DI.39 De esta manera, se lograrían evitar los posibles conflictos de inte-
reses de los árbitros y preservar al máximo su necesaria independencia e 
imparcialidad. 

Finalmente, también se recomienda que el nuevo modelo de tratado 
regule cuestiones de ética de los árbitros. En este sentido, se podría incluir 
una referencia directa al Código de Ética de la CNUDMI o al de la Inter-
national Bar Association (IBA). Con el mismo fin, se podría incorporar una 
referencia al artículo 1428 del Código de Comercio Mexicano.40 Las nor-
mas sobre ética de los árbitros ya figuran en los reglamentos de arbitraje; 
no obstante, al elevarlas al texto del TBI se lograría unificar los criterios 
aplicables en la materia y mostrar la importancia que esta cuestión reviste 
para recobrar parte de la legitimidad perdida del arbitraje internacional 
de inversiones.

controversia no podrá ser sometida a arbitraje de conformidad con lo establecido en esta 
Sección”.

39 De ahí que se puede adoptar la siguiente redacción de un artículo, inspirándose del 
nuevo modelo de TBI de Países Bajos: “1. A menos que las partes contendientes acuerden 
otra cosa, el tribunal arbitral estará integrado por tres árbitros. Cada parte contendiente 
nombrará un árbitro, y las partes contendientes nombrarán de común acuerdo al tercer 
árbitro, quien será el presidente del tribunal arbitral. 2. Las partes pueden acordar que los 
miembros del tribunal arbitral sean nombrados por una Autoridad central: el Secretario 
General del CIADI para los procedimientos que se celebren bajo los auspicios de este 
Centro o el Secretario General de la CPI para los arbitrajes regidos por el Reglamento de 
Arbitraje de la CNUDMI”.

40 En virtud de dicho artículo: “La persona a quien se comunique su posible nombra-
miento como árbitro deberá revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas 
justificadas acerca de su imparcialidad o independencia. El árbitro desde el momento de 
su nombramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelará sin demora tales cir-
cunstancias a las partes, a menos que ya se hubiera hecho de su conocimiento”.
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V. conclusión

La actual regulación jurídica de los flujos de IED en el plano global no 
aporta respuestas eficaces a algunos “efectos perversos” de la liberaliza-
ción y desregulación de dichas operaciones: entre otros, degradación del 
medio ambiente, “dumping jurídico”, violaciones de derechos humanos 
e inexistente “responsabilidad social” de las empresas inversionistas. Ante 
la gravedad de dichos fenómenos, la reforma del régimen jurídico de los 
TBI se torna apremiante para todos los países, incluyendo México. La au-
sencia de una instancia multilateral que adopte modificaciones aplicables 
en el plano global, implica que la única vía para reformar dicho régimen 
sean las modificaciones unilaterales o selectivas de los modelos de TBI. 

La gran desventaja de estas modificaciones se relaciona con el concep-
to de fórum shopping o la posibilidad que tienen los actores económicos de 
escoger entre los “foros” disponibles aquéllos que resulten más favorables 
para la defensa de su “causa”. En el caso de una modificación selectiva de 
sólo algunos TBI, los inversionistas extranjeros podrían escoger instalarse 
en el territorio de los Estados que ofrezcan condiciones “más favorables” 
para el desarrollo de sus actividades económicas. Consecuentemente, la 
principal cautela de los Estados ante la adopción de nuevos modelos de 
TBI tiene que ver precisamente con la posibilidad de “asustar” a las IED 
y de provocar su “huida” hacia el territorio de otros países.

En este sentido, tal vez, la negativa actual de México de adoptar un 
nuevo modelo de TBI tenga que ver con la potencial pérdida de su carác-
ter atractivo para las IED. No obstante, la decisión de un inversionista ex-
tranjero de instalarse en el territorio de un Estado no se basa únicamente 
en el contenido de sus TBI, sino que toma en cuenta factores más amplios, 
asociados con el denominado “riesgo país” (situación política, sistema 
bancario, imposición de restricciones comerciales, riesgos de expropia-
ción, comportamiento de los consumidores, medidas fiscales, bloqueo de 
transferencia de fondos o no convertibilidad de divisas, burocracia guber-
namental, corrupción, tasas de interés, tipos de cambio, nivel de inflación, 
crecimiento del PIB, tazas de desempleo, etcétera). Por ende, los efectos 
negativos de una modificación del marco jurídico internacional protector 
de las IED sobre la atracción de dichas operaciones no deben ser exagera-
dos y sus consecuencias positivas serían, en todo caso, superiores.

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



VIRDZHINIYA PETROVA GEORGIEVA892

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 863-894.

VI. RefeRenciAs

Abengoa S. A. y Cofides S. A. vs. Estados Unidos Mexicanos. 2013. 
ARB(AF)/09/2. 

Acuerdo para la Promoción y Protección Recíproca de Inversiones entre 
los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de España, EUM-ESP., 10 de 
octubre de 2006.

Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Ameri-
cas, Inc. vs. The United Mexican States. 2007. ARB (AF)/04/5.

Boeglin, Nicolas. 2013. “ICSID and Latin America: Criticisms, with-
drawals and regional alternatives”. Disponible en https://www.bilaterals.
org/?icsid-and-latin-america-criticisms&lang=en. 

Cargill vs. México, 2009. ARB(AF)/05/2.
cnuced. 2015, Transformation du régime des accords internationaux 

d´investissement, Note du Secretariat.
Conférence des Nations Unies Sur le Commerce et le Développement 

(CNUCED). 2012. Transparency: A Sequel, Collection de la CNUCED consa-
crée aux problèmes relatifs aux accords internationaux d’investissement II, ONU, 
Nueva York y Genève. 

dupRé, Mathilde. 2017. L’arbitrage d’investissement à la croisée des chemins, Al-
ternatives Économiques. Disponible en http://www.veblen-institute.org/L-arbi-
trage-d-investissement-a-la-croisee-des-chemins.html.

el Paso Energy International Company vs. The Argentine Republic. 
2011. ARB/03/15.

fAyA RodRigues, Alejandro. 2013. “¿Cómo se determina una 
expropiación indirecta bajo tratados internacionales en materia de 
inversión? Un análisis contemporáneo”: 219-246. Disponible en 
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3386/8.pdf. 

Gemplus S. A., SLP S. A., Gemplus Industrial S. A. de C.V. vs. The Uni-
ted Mexican States. 2010. ARB(AF)/04/3. ARB(AF)/04/4. 

Hulley Enterprises Ltd. vs. Fédération de Russie, 2005. AA 226.
International Thunderbird Gaming Corporation vs. los Estados Unidos 

Mexicanos, Laudo arbitral TLCAN. 2006. párrafo 194. 
JoHnson, Lise y volkov, Oleksandr. 2016. State Liability for Regulato-

ry Change: How International Investment Rules are Overriding Domestic Law. 
https://www.iisd.org/itn/2014/01/06/state-liability-for-regulatory-change-
how-international-investment-rules-are-overriding-domestic-law/#_ftn3. 

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



HACIA UN NUEVO MODELO DE TRATADO BILATERAL... 893

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 863-894.

Marvin Feldman vs. Estados Unidos Mexicanos. 2002. ARB (AF)/97/2
menA, Paul. 2010, Ecuador pone fin a tratados bilaterales de inversiones. https://

www.bbc.com/mundo/economia/2010/09/100915_ecuador_fin_tratados_bi-
laterales_inversiones_jp. 

Metalclad Corporation vs. The United Mexican States. 1997. 
ARB(AF)/97/1. 

monHeBuRRun, Nitish. 2014. “Essay on unequal treaties and modernity 
through the example of  bilateral investment treaties”, Brazilian Journal 
of  International Law, vol. 11.

mtd Equity Sdn. Bhd. & MTD Chile S. A. c. República de Chile. 2004. 
ARB/01/7, párrafo 113. 

Organización de Naciones Unidas (ONU). 2009. Contribution des ac-
cords internationaux d’investissement à l’attrait des pays en développe-
ment pour l’investissement étranger direct, Études de la CNUCED sur 
les politiques d’investissement international au service du développe-
ment, publication de l´ONU, New York.

PeaCoCk, Nicholas, suRtAni, Donny y venugopAl, Kritika. 2016. In-
dia seeks to re-negotiate Bilateral Investment Treaties with over 47 countries. Dis-
ponible en https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=e9408e6c-fa1b-
47cf-9206-8517de5ac5fc. 

RAnJAn, Prabhash, vARdHAnA, Harsha Singh, JAmes, Kevin y singH, 
Ramandeep. 2018. “India’s Model Bilateral Investment Treaty: Is In-
dia Too Risk Averse?”, Brookings India IMPACT. Series núm. 082018.

riPinSky, Sergey, “Venezuela’s Withdrawal From ICSID: What it Does 
and Does Not Achieve”. https://www.iisd.org/itn/fr/2012/04/13/vene 
zuelas-withdrawal-from-icsid-what-it-does-and-does-not-achieve/.

Robert Azinian, Kenneth Davitian y Ellen Baca vs. Estados Unidos Mexi-
canos. 1999. ARB(AF)/99/l, 16.

Saluka Investments BV vs. La República Checa. 2006, 255. 
sloss, David y vAn Alstine, Michael, 2015, “International Law in Do-

mestic Courts”. Faculty Scholarship at Santa Clara Law Digital Commons. 
http://digitalcommons.law.scu.edu/facpubs/889.

Sociedad General de Aguas de Barcelona S. A. and InterAgua Servicios 
Integrales del Agua S. A. vs. Argentine Republic 2018. ARB/03/17, 
párrafo 207.

soRnARAJAH, Muthucumaraswamy. 2000. The Settlement of  Foreign Invest-
ment Disputes, The Hague Kluwer Law International: 408.

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



VIRDZHINIYA PETROVA GEORGIEVA894

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 863-894.

Técnicas Medioambientales Tecmed, S. A. vs. United Mexican States 
2003. ARB(AF)/00/2, párrafo 154.

The Centre for Research on Multinational Corporations (SOMO), 2014, 
After South Africa, Indonesia takes a brave decision to terminate its Bilateral In-
vestment Treaty with the Netherlands. https://www.somo.nl/after-south-africa-
indonesia-takes-a-brave-decision-to-terminate-its-bilateral-investment-treaty-with-
the-netherlands/.

Total S. A.  V. República Argentina. 2016. ARB/04/01, párrafo 122. 
Transnational Institute (TNI). 2020. México profundiza derechos a los inversores 

extranjeros a pesar del alto número de demandas. Disponible en https://isds-
americalatina.org/mexico/#notexi.

Transnational Institute (TNI), s. d., “Abengoa v México”. Disponible en 
https://isds-americalatina.org/casos/abengoa-v-mexico/.

vAleRo, Carmen. 2016. “Juicio en Alemania al ‘cerrojazo’ nuclear de 
Merkel”. Disponible en http://www.elmundo.es/economia/2016/03/12/5
6e326fb22601dae268b45a5.html.

vAlveRde, Max. 2008. “Bolivia se margina del CIADI”. Disponble en 
https://ictsd.iisd.org/bridges-news/puentes/news/bolivia-se-margina-del-ciadi. 

verBeek, Bart-Jaap y knottneruS, Roeline. 2018. Le projet 2018 de TBI 
néerlandais: évaluation critique. Disponible en https://www.iisd.org/itn/fr/ 
2018/07/30/the-2018-draft-dutch-model-bit-a-critical-assessment-bart-jaap-
verbeek-and-roeline-knottnerus/.

Veteran Petroleum Ltd. vs. Fédération de Russie. 2005. AA 228.
Waste Management, Inc. vs. Estados Unidos Mexicanos. 2004. ARB(AF)/ 

00/3.
Yukos Universal Ltd. vs. Fédération de Russie. 2005. AA 227.

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



BIBLIOGRAFÍABIBLIOGRAFÍA

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.

Boletín Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, año LIII, 
núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 897-902.   

pinA. Teresa. 2018. Direitos humanos: o que está por fazer no século XXI. Editora 
Temas e Debates.

I. intRoduction 

The most important moment in the history of  human rights was, in the 
post-World War II period, giving rise to the creation of  the United Na-
tions (UN) and the proclamation of  the Declaration of  Human Rights on 
10 December 1948.

Despite its extreme importance, the Declaration of  Human Rights 
does not legally bind all Member States, which has often lead to its lack 
of  effectiveness.

Thus, almost 70 years after the Declaration of  Human Rights, the dif-
ficulty in protecting them led the Secretary General of  Amnesty Interna-
tional in 2016, Salil Shetty, to question the efficacy of  the current system 
of  human rights protection in the world, since it has proven incapable of  
solving problems such as the migration crisis in Europe, police violence, 
prisoners of  conscience, the right to privacy and freedom of  expression 
among others.

On the 70th anniversary of  the Declation of  Human Rights many 
of  these difficulties are masterfully addressed by Teresa Pina, in the book.

The author is a law graduate. She was a journalist for “Sic Notícias” 
for almost ten years. She holds a Master’s degree in Human Rights from 
Birkbeck College, University of  London, where she collaborated with the 
International Secretary of  Amnesty International. In Portugal, she was 
the Executive Director of  the Portuguese section of  Amnesty from 2012 
to 2016 and is a PhD student in Public Policy at ISCTE in Lisbon. 

With the certainty that human rights are not guaranteed, Teresa Pi-
na’s book provides a comprehensive, up-to-date narrative account of  hu-
man rights, showing both mistakes and successes in the performance of  
Amnesty International, indicating paths for the future. 

Teresa Pina reflects on important themes and recent historical events 
such as the “Arab Spring” and political prisoners, the right to privacy and 
freedom in online reality, economic rights when austerity policies are ad-
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opted by the Member States for the recovery of  economies, and racism, 
and the problem of  refugees. 

With a narrative that grips the reader from the first to the last page, 
the author makes the reader reflect on the need to extend the concept 
and protection of  human rights beyond the rights of  political prisoners 
or refugees.

The author portrays the setbacks that have occurred in recent de-
cades, exemplifying and personifying these, giving face and name to the 
violations through their humanization. Thus, far from sticking to data and 
statistics, she manages to convey the humanity underlying human rights 
and their violations today. 

II. the Book

The book is organized into three parts. The first, in three chapters, pres-
ents the important theme of  freedom of  expression in the digital age. 
The second, in two chapters, relates human rights to economic and social 
rights and the social economic crisis. The third and final part, also in two 
chapters, deals with discrimination and refugees.

Finally comes the conclusion, in which the author returns to the 
themes addressed in the preceding chapters, in the order in which they 
were introduced, presenting the issues in a succinct way, seeking possible 
solutions and paths, with a national (Portugal, in this case) and European 
agenda to broaden and make effective the protection of  human rights in 
the 21st century. After the conclusions is the bibliography of  the work.

In total, the book has seven chapters of  322 pages. At the end of  each 
chapter are the notes indicating the depth of  the research, although the 
flow of  the text does not resemble an academic text. 

The book begins by recounting the arrest, hunger strike and release of  
Luaty Beirão, who writes the preface to the book. Rapper and Portuguese-
Angolan activist, Luaty was sentenced to six years in prison for organizing 
a peaceful demonstration in favor of  human rights in Angola. The situ-
ation exposes the limits to human rights and their violations in Angola, 
where the case has become a real matter of  life and death. 

On the basis of  this example, the author reflects on the delicate issue 
that is sometimes ignored by many, namely the existence of  prisoners of  
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conscience in the 21st century throughout the world. In the second chap-
ter, Raif  Badawi narrates the account to explain the movement known 
as the “Arab Spring” and its outcome in Egypt, Tunisia, Libya, Syria 
and Saudi Arabia. The activist and blogger was arrested and sentenced 
in Saudi Arabiain 2014 to 10 years in prison with 1.000 lashes, on charges 
of  insulting Islam through electronic means.

Through this example, the author demonstrates how the technologi-
cal revolution; the use of  mobile phones with Internet and social networks, 
mobilized society and threatened dictatorial governments in North Africa 
and the Middle East. She recalls that the opportunities brought about by 
technology have also made it possible to track people by digital means. 

The author links this to the third chapter of  the book, which intro-
duces the theme of  freedom of  expression and online privacy and their 
relationship with serious human rights violations. Once again personify-
ing and humanizing the issues, the author recounts the story of  Edward 
Snowden.

Snowden was a systems analyst, a former CIA systems administrator 
and former NASA contractor, who became famous for making public, 
details of  programs that revealed a global NASA surveillance system vis-
à-vis the U.S. and world citizens. 

His courage cost him forced exile in Moscow since he was considered 
a traitor in the United States. He denounced a veritable worldwide espio-
nage system, committed not only by the United States but also by private 
companies.

The invasion of  privacy and mass surveillance, often justified by the 
United States as a means of  preventing terrorist attacks, has been con-
demned and considered by the UN a serious violation of  human rights.

The second part of  the book addresses the violation of  human rights 
through world economic crises, relating them to the austerity measures 
adopted by the United States.

In an innovative approach, the author pays attention to the fact that 
austerity measures always reach the most vulnerable, poor and needy part 
of  society, such as children, the elderly and minorities, citing, in the case of  
Portugal, the Roma community. 

The author thus relates the management of  public resources to hu-
man rights, emphasizing that the financial difficulties encountered by 
states in managing crises cannot result in the suppression of  rights. 
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Teresa Pina invokes the right to access justice as well as human rights 
since in the face of  an economic and social crisis, every citizen should have 
the possibility to judicially demand from the state their right to housing, 
health and food.

The third and last part of  the book is dedicated to discrimination and 
refugees, addressing the issues of  racism of  the descendants of  Africans, 
foreigners and the Roma community.

At this point, it is worth making a minor criticism of  the author’s ap-
proach, which on several occasions relates racism to the violent action of  
the police in Portugal. With the focus on police violence, the author some-
times avoids the main issue of  this chapter and addresses aspects which 
should not be deemed racist, such as acts of  violence against journalists 
and demonstrators.

Pursuing this connection of  racism with the police force, the author 
deals superficially with other types of  discrimination, such as those per-
taining to the Chinese, Ukrainians and Brazilians, without developing the 
subject.

Thus, the author misses the opportunity to express herself  on other 
aspects of  racial discrimination in Portugal and in the European commu-
nity, not giving the theme the breadth and depth it deserves. 

The seventh and last chapter of  the book deals with the crisis of  refu-
gees in the European Union, when in 2015, it experienced the biggest 
migration crisis since World War II. 

The author is right in leaving to the end of  the book a question that 
is closely linked to human rights, showing that these are not only limited 
to the question of  refugees, a theme which represents and illustrates the 
problem universally.

Teresa Pina explains in a clear and timely way the economic, politi-
cal and social crises that Europe has gone through in recent decades, its 
relationship with the Arab Spring and the origin of  the fugitives from war, 
clarifying that they are not only from Syria, but also from Iraq, Afghani-
stan and other countries.

The book conveys a little of  the role of  countries that have stood out, 
either to welcome refugees, despite serious consequences for their econ-
omy, such as Greece and Germany, and others that have not received a 
single refugee, such as Poland, and Hungary. 
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A parallel with other non-European countries is also drawn, such as 
Uganda, which has welcomed three times more refugees than those who 
crossed the Mediterranean towards Europe.

In this chapter, the lack of  cohesion in the response of  the European 
Community to the migration of  refugees is addressed, whereby the EU 
did not know how to act as a bloc in providing humanitarian aid for a 
more effective solution to the problem.

As a result, intolerance and xenophobia has grown on the continent, 
not only with regard to refugees, but also with regard to minorities, a sce-
nario that is aggravated by the economic crisis and the policies of  austerity.

The author points out that the consequences of  Europe’s cohesive in-
action in relation to the refugee crisis are in the rise and also in the victory 
of  extreme right wing parties not only in Europe, but in the world, the 
Brexit victory in 2016 in the United Kingdom, and the return of  populism 
and nationalism.

The book takes a critical position, not only of  Portugal but also in 
relation to Europe regarding the lack of  reception, asylum and relocation 
of  refugees, as well as the lack of  uniformity and cohesion in response the 
issue. 

Finally, the last chapter of  the book is dedicated to pointing the way 
towards a global human rights agenda, with the suggestion of  measures to 
be adopted at national level (Portugal) as well as by the European Union, 
so that the human rights violations, addressed throughout this book, are 
more effectively dealt within the near future. 

III. conclusion 

It is a topical and necessary book, which has the potential to be translated 
into other languages besides Portuguese, in order to reach a wider reader-
ship.

Although its main focus is on Europe and Portugal, with some refer-
ences worldwide, it can be said that the issues addressed by the author are 
of  global interest, requiring the reader to reflect deeply on this subject. 

The author’s approach to such harsh and serious human rights viola-
tions is recounted in a light, delicate, personified, humanized and coher-
ent way.

 
http://www.juridicas.unam.mx
Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 

https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx

Universidad Nacional Autónoma de México, IIJ-BJV, 2020 
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.158.15641



BIBLIOGRAFÍA902

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons 
Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM.  
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, núm. 158, mayo-agosto de 2020, pp. 897-902.

With a portrait of  the fragility of  police relations between the coun-
tries of  the European Union, which has led to human rights violations 
that we already thought were outdated, the author’s reflections serve as a 
compass of  what can happen and of  what should be done in relation to 
human rights after the health crisis and its unfolding caused by the Covid 
19 pandemic, and other crises, that will certainly follow.
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moRAles sáncHez, Julieta. 2018. Migración irregular y derechos humanos. 
México. Tirant lo Blanch, 566 pp.

En mi prólogo a esta obra evoqué la imagen fototográfica del niño Aylan 
Kurdi, nacido en Kobane, Siria, en 2012, y muerto en una playa de Tur-
quía el 2 de septiembre de 2015. Fue uno de los testimonios más elocuen-
tes sobre el drama universal de la migración irregular. También hay cons-
tancias equivalentes de México y los Estados Unidos de América, a raíz 
del torrencial movimiento migratorio que se presentó en 2018 y continuó 
en 2019. A este fenómeno universal, con diversas expresiones regionales, 
se refiere la obra que ahora comento. 

La autora, Julieta Morales Sánchez, es licenciada en derecho por la 
Universidad Autónoma de Chiapas y obtuvo el doctorado, con excelen-
cia, en la Universidad Nacional Autónoma de México. Además, es doc-
tora por la Universidad de Castilla La Mancha. Se desempeña como ca-
tedrática de la UNAM y ha impartido cursos y conferencias en varios 
planteles, nacionales y extranjeros. Se distingue en el tratamiento de te-
mas constitucionales e internacionales. Entre sus actividades académico-
administrativas figura la Dirección del Centro Nacional de Derechos Hu-
manos, de la Comisión Nacional de esta materia. Somos coautores de 
una obra en torno a los derechos humanos en la Constitución mexicana a 
partir de la reforma de 2011.

La doctora Morales no se limita a exponer la regulación jurídica de 
la migración indocumentada. También atrae datos indispensables sobre 
los procesos migratorios y sus numerosas implicaciones políticas, sociales, 
económicas y culturales. No pretende hacer un tratado de sociología, eco-
nomía o política sobre la migración irregular, pero tampoco ignora que 
el puro examen normativo sería insuficiente si no se provee al lector con 
elementos de comprensión y juicio acerca de la realidad en que se desen-
vuelve el fenómeno examinado.

Es indispensable considerar la migración irregular desde la perspec-
tiva de los derechos humanos. En el orden internacional —o supranacio-
nal— se ha puesto énfasis en la necesidad de brindar medidas especiales 
de protección a los integrantes de ciertos grupos o sectores sociales a los 
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que se suele identificar como “vulnerables”. De ello se han ocupado en 
el medio americano diversos pronunciamientos y recomendaciones de la 
Cumbre Judicial Iberoamericana, señaladamente las Reglas de Brasilia y 
el Protocolo de Santiago de Chile sobre acceso a la justicia, que la autora 
de esta obra invoca y analiza.

En la relación de personas y grupos vulnerables figuran las mujeres, 
los niños, los indígenas —y los afrodescendientes—, las personas mayores 
y quienes enfrentan diversas formas de discapacidad, los sujetos privados 
de libertad, los integrantes de distintos grupos minoritarios y, por supues-
to, los migrantes y las víctimas de desplazamiento forzado, tanto interior 
como internacional. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha 
formulado consideraciones orientadoras —demás de vinculantes— acer-
ca de los derechos de los migrantes y la prevalencia de éstos frente a polí-
ticas demográficas, laborales o económicas de los Estados, que pudieran 
traer consigo vulneración de esos derechos primordiales.

En este punto, la autora comparte el criterio sustentado por la Corte 
Interamericana: “el hecho de entrar a un país distinto del propio violando 
sus leyes de inmigración no supone la pérdida de los derechos humanos 
de los migrantes en situación irregular y tampoco suprime la obligación 
del Estado receptor de protegerlos”. El Estado puede regular sus fronte-
ras, fijar políticas de migración y disponer la deportación de migrantes 
indocumentados, “pero también es obligación de ese Estado respetar, tu-
telar y defender lo más valioso que tienen las personas: su vida, libertad y 
dignidad. Hay que reprobar las posiciones que, por un lado, censuran la 
migración irregular y, por el otro, se benefician de ella”.

Al examinar los “hechos de la migración”, la autora pasa revista a 
las corrientes migratorias en diversos lugares del planeta. Son situaciones 
ampliamente observadas en el pasado, que en la actualidad revisten ca-
racterísticas especiales. Se han “visibilizado”, como nunca antes, merced 
a los medios de comunicación que siguen la huella de estos procesos. Para 
dar cuenta de estos hechos, se acude a diversas fuentes, entre ellas las pro-
venientes de la Oficina Internacional para las Migraciones, la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos, la Comisión Nacional de los De-
rechos Humanos y el Instituto Nacional de Estadística y Geografía.

En el cimiento de los derechos fundamentales se halla el concepto de 
dignidad humana, que ha recibido consideración destacada por parte de la 
doctora Morales. En su obra se hace referencia al orden constitucional 
moderno. Son ejemplo —que menciona la autora— las Constituciones de 
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Alemania, España, Brasil, Ecuador y República Dominicana. También la 
mexicana se ha ocupado de esta cuestión destacada, aunque debió hacerlo 
con mayor énfasis en el artículo 1o reformado en 2011.

La doctora Morales analiza la conocida tensión entre el derecho in-
ternacional y la normativa constitucional interna, tensión que se puede 
reflejar en la deficiencia tutelar de los derechos humanos. Se alude a este 
asunto bajo un epígrafe revelador: las “rivalidades decimonónicas”. La 
autora se pronuncia por el valor supremo del ser humano, con todo lo 
que ello entraña a la hora de interpretar las normas bajo el principio “pro 
persona”. Cuando la doctora Morales aborda —en el tercer capítulo de 
la obra—, el “derecho internacional de los derechos humanos de migran-
tes”, examina esa relación entre el derecho interno y el internacional

Un punto interesante en la reflexión de la doctora Morales es el con-
cerniente a la “justificación” del fenómeno migratorio, y consecuente-
mente de la conducta de quienes abandonan su territorio y buscan lugar 
de refugio. Se pregunta: estos migrantes ¿actúan en estado de necesidad, 
que sería una causa de justificación o licitud incluso bajo la óptica muy 
severa del orden punitivo? Ver las cosas de esta manera —expresa la auto-
ra— pudiera parecer un “atrevimiento académico”; afirma que “el estado 
de necesidad (…) justifica las conductas y las convierte en acciones legíti-
mas no punibles”. He aquí una sugerente “reflexión ante la realidad (…) 
creciente de la migración irregular”.

En la obra que comento desfilan varios temas específicos: así, el dere-
cho a la igualdad y la no discriminación, cuestiones de primer orden en 
este campo. El tratamiento de la materia se hace con triple sustento: doc-
trinal, normativo y jurisprudencial. En el marco de las consideraciones 
correspondientes, aparecen las decisiones de la Corte Interamericana y 
se examina la diferencia que media entre discriminación y distinción. La 
doctrina “busca la igualdad en la diferencia”. Es aquí donde rige —en mi 
concepto— el indispensable principio de especificidad, que complementa 
y perfecciona el de igualdad formal; el dato de la especificidad sustenta la 
orientación social del derecho; en él se funda la pretensión de equidad que 
avanzó a lo largo del siglo XX.

La autora también se ocupa de los ingentes problemas que suscita 
la práctica efectiva de los derechos humanos en condiciones económi-
cas sumamente desfavorables para sus titulares. Menciona una antino-
mia: “¿Derechos civiles y politicos versus derechos económicos, sociales y 
culturales?”. A partir de este planteamiento, se alude a las “defensas” que 
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elevan los Estados para incumplir obligaciones nacionales o internacio-
nales relacionadas con los derechos humanos. El parecer de la tratadista 
es claro: “un argumento no puede ser la falta de recursos para garantizar 
derechos humanos de migrantes indocumentados; tampoco es argumento 
el que dichos derechos son normas programáticas de realización futura 
e incierta (…). La obligación del Estado en este sentido es indeclinable”.

En este libro se reflexiona sobre el derecho emergente en Europa y 
América en torno a la “regionalización”. En aquél figuran, desde luego, 
numerosos pronunciamientos relacionados con los procesos migratorios. 
Hay detallada referencia a este punto, con importantes consideraciones 
críticas, como ocurre en el examen de la “Directiva Retorno” en el ámbito 
europeo. Se trata —dice la doctora Morales— de un instrumento de des-
embarazo, “muestra de la aplicación de prejuicios y arbitrariedades vio-
latorias de derechos humanos de los migrantes indocumentados (…) Son 
este tipo de disposiciones justamente las que deben evitarse en los países 
americanos y en cualquier punto del orbe”. Aquéllas “impiden el adecua-
do funcionamiento de los órganos de justicia constitucional y el necesario 
diálogo de la justicia nacional e internacional para la protección efectiva 
de los derechos humanos”. La autora expone señalamientos críticos se-
mejantes en torno a las decisiones ejecutivas del presidente de los Estados 
Unidos y a la posición adoptada por la Suprema Corte de ese país.

Debo destacar la revisión que se hace acerca de los sistemas regionales 
de protección de los derechos humanos, especialmente en Europa y Amé-
rica. En este ámbito descuellan los criterios de la Comisión Interamerica-
na de Derechos Humanos, de cuyo plausible desempeño hay constancia 
en este libro, la Corte de Estrasburgo y la mencionada Corte de San José, 
con eficacia vinculante, cuestión que también examina la doctora Morales.

Es relevante el panorama sobre el papel que en este espacio compete a 
los tribunales constitucionales, llamados a proteger los derechos humanos. 
A este respecto, abundan la información y las reflexiones sobre jurispru-
dencia en Alemania, España, Argentina, Colombia, Costa Rica, Ecuador, 
El Salvador y México. En el examen de la jurisprudencia europea surgen 
algunas cuestiones, estre ellas el criterio del Tribunal Constitucional de 
España acerca de la relación entre dignidad humana y derechos indivi-
duales en el supuesto general y en la hipótesis de ciertos grupos, como los 
migrantes. Se menciona una “graduación” de la tutela de derechos y se 
formula una pregunta inquietante: “si la postura es que todo derecho está 
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vinculado a la dignidad pero existen intensidades (en esa vinculación), en-
tonces ¿las intensidades ya están determinadas a priori o se deben precisar 
por el tribunal en cada caso concreto y con base en qué criterios?”. 

En el mismo panorama jurisprudencial, la autora se refiere a decisio-
nes de tribunales americanos. Subraya el criterio adoptado en 2009 por 
la Corte Suprema de Argentina y fija su propio parecer: “en una sociedad 
horizontal de hombres verticales, en la que la dignidad es un valor enten-
dido para todo individuo por su sola condición de tal, está vedada toda 
medida que menoscabe aquella prerrogativa (…) si lo que siempre ha pre-
valecido y debe prevalecer es el respeto por la dignidad humana, no puede 
menos que interpretarse ello en consonancia (…) ningún habitante de la 
Nación puede ser privado de su dignidad humana, aunque su conducta 
haya sido reprobada”. 

Por supuesto, la doctora Morales trae a cuentas la jurisprudencia de la 
Suprema Corte de Justicia de México: se concibe la dignidad como “de-
recho absolutamente fundamental”; y se reconoce que “en el ser humano 
hay una dignidad que debe ser respetada en todo caso, constituyéndose 
como un derecho absolutamente fundamental, base y condición de todos 
los demás”. 

La obra de la doctora Morales Sánchez se refiere al “control de con-
vencionalidad”, concepto generado a partir de mis votos concurrentes en 
el caso Mack Chang, y posteriormente desarrollado por la jurisprudencia 
de la Corte Interamericana. A este respecto, reiteraré lo que expuse en el 
prólogo al libro que ahora comento: 

el control de convencionalidad es un tema abierto a la reflexión ponderada, 
cuidadosa, que considere todos los aspectos de esta figura, sus implicaciones 
y su destino natural. Esa reflexión permitirá precisar la naturaleza y los al-
cances del control, así como sus aplicaciones, sujetos y efectos, consecuencias 
y resultados, considerando que el control sirve a dos finalidades principales: 
la protección de derechos internacionalmente reconocidos por parte de los 
tribunales internos —¿y otros órganos del poder público?— y la formación 
del deseable jus commune en la región americana, que se halla en marcha.

Sergio gARcíA RAmíRez*

* Investigador en el Instituto de Investigaciones Jurídicas, UNAM.
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