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APORTES A LA DISCUSION SOBRE LA REGULACION

DE LA ABOGACIA*

CONTRIBUTIONS TO THE DISCUSSION REGARDING

THE REGULATION OF LAWYERS

Sergio Ivan ANZOLA RODRIGUEZ™

Julieta MARTIN DEL CAMPO NUNEZ™

RESUMEN: La propuesta de establecer la
colegiacion obligatoria parece gozar de con-
senso en la profesion juridica mexicana. Si
bien, coincidimos en la relevancia social que
tiene el e¢jercicio de la abogacia y, por ende,
en la necesidad de su regulaciéon, conside-
ramos necesario traer al contexto mexicano
preguntas y advertencias que ya han surgido
en otros lugares sobre la conveniencia de la
regulacién (como proyecto en si mismo), los
objetivos que persigue y la mejor forma de
alcanzar esos objetivos.

De acuerdo con lo anterior, el presente
articulo, mas que constituirse como un apor-
te original, busca traer al contexto mexicano
insumos basicos para una discusiéon mas rica

ABSTRACT: The proposal to establish man-
datory membership for mexican lawyers
seems to enjoy consensus in the legal profes-
sion. Although we agree on the social rele-
vance of the practice of law, and, therefore,
on the need for its regulation, we consider
necessary to bring into the mexican context
questions and warnings that have already
arisen elsewhere about the desirability of
regulation (as a project in itself), the goals it
pursues and the best way to achieve those
goals.

In accordance with the above, this arti-
cle, rather than being an original contribu-
tion, seeks to bring basic inputs to the mexi-
can context for a richer and more complex
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y compleja sobre la regulacién de la profe-  discussion on the regulation of the legal pro-
si6n juridica. fession.

Palabras clave: ética profesional, aboga-  Keywords: legal ethics and professional
dos, colegiacion obligatoria, barras de abo-  responsibility, lawyers, bar membership, bar
gados. association.

SUMARIO: 1. La discusion sobre la colegiacion en México. 11. Tres aportes a la
discusion sobre la regulacion a las y los abogados. 111. Conclusiones. IV. Biblio-

grafia.

I. LA DISCUSION SOBRE LA COLEGIACION EN MEXICO

En el ejercicio profesional del derecho existe una amplia variedad de opcio-
nes para el desempenio de la profesion juridica que van desde el notariado,
la abogacia, la correduria publica, Ministerio Pablico, la academia y la
investigacion, entre otras (Darwin Clavijo Gaceres, 2015). Cabe destacar
que, respecto al ejercicio profesional en México, cada estado del pais cuenta
con su propia ley que lo regula conforme al articulo 50. de la Constitu-
ci6én Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por e¢jemplo, en la Ciudad
de México, las profesiones juridicas tienen en comdn que para su ejercicio
se requiere contar con un titulo legalmente expedido y registrado por una
institucion de educacion superior autorizada para hacerlo, para posterior-
mente obtener una cédula profesional mediante tramite ante la Direccion
General de Profesiones (Ley Reglamentaria del Articulo 5o. constitucional
[Ley Reglamentaria], art. 25).

El titulo profesional tiene como funcién principal reconocer que la
persona ha concluido los estudios correspondientes o que ha demostra-
do que cuenta con los conocimientos necesarios para ejercer profesional-
mente (Ley Reglamentaria, art. 1). El poder para determinar qué persona
tiene los conocimientos necesarios es un poder que yace entonces en las
escuelas de derecho.! La cédula profesional al ser expedida tiene efectos
de patente para el ejercicio profesional y para identidad en el ejercicio pro-

! Para febrero de 2019 México contaba con aproximadamente 1,900 escuelas de dere-
cho (Centro de Estudios sobre la Ensefianza y el Aprendizaje del Derecho, 2019).
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fesional (Ley Reglamentaria, art. 23). Una vez realizado el tramite de ti-
tulo y la cédula profesional, dependiendo de la profesion juridica elegida
existiran distintos requisitos a cumplir para desempenarse en la profesion.

La Direccion General de Profesiones, la cual depende de la Secreta-
ria de Educacion Publica, es la encargada de la vigilancia en el ejercicio
profesional en general y posibilita la relacién entre el Estado y los colegios
de profesionales (Ley Reglamentaria, arts. 1 y 21). En la ley, se recono-
ce que esta Direccion tiene la facultad de registrar los titulos profesiona-
les, llevar una hoja de servicios de cada profesionista, hacer la anotacién
en ella cuando se imponga alguna sancién a un profesional, autorizar el
ejercicio de una especialidad, expedir cédulas profesionales, realizar
una lista de los profesionales que no ejercen, cancelar el registro de los
titulos profesionales cuando exista una condena de inhabilitacién por via
judicial para el ejercicio de la profesion, entre otras (Codigo Civil Federal,
art. 2104). En la practica, existe una gama de regulaciones estatales en las
que pareciera ser que la Direccién General de Profesiones no tiene facul-
tad de investigar y sancionar a los profesionales por violaciones a la ley y
mas bien delega esa autoridad a la rama judicial y a los colegios profesio-
nales. Su funcién pareceria limitarse a una de tipo administrativo.

La Ley Reglamentaria en relacion con el ejercicio de las profesiones
en la Ciudad de México en su articulo 50, inciso 1, sefiala como un propo-
sito de los colegios de profesionistas: “Establecer y aplicar sanciones con-
tra los profesionales que faltaren al cumplimiento de sus deberes profesio-
nales, siempre que no se trate de actos y omisiones que deban sancionarse
por las autoridades”.

Respecto a las sanciones de las autoridades, la misma ley dedica su ca-
pitulo VIII para hablar de los delitos e infracciones que pueden cometer
los profesionales por no cumplir la ley, ademas, toca temas como el con-
flicto de intereses individuales de los profesionistas y con la sociedad y el
secreto profesional, ambos temas, relevantes para el ejercicio de la abo-
gacia. En esta misma linea sobre las sanciones aplicables a quienes ejer-
cen la abogacia, también puede encontrarse que se tipifica la revelacion
de secretos del cliente, alegar falsos a sabiendas y el conflicto de intereses.
Ademas de la responsabilidad civil a la que igualmente pueden ser sujetos
por incumplir el cumplimiento del mandato, y la responsabilidad por da-
nos y perjuicios al procurador o abogado que revele a la parte contraria

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
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secretos de su cliente o proporcione documentos o datos que lo perjudi-
quen (Codigo Civil Federal, art. 2590).

Aun cuando existen estos controles al ejercicio profesional, en general,
y aplicables al ¢jercicio de la abogacia en especifico, de acuerdo con la En-
cuesta sobre la Percepcion Publica de la Ciencia y la Tecnologia (ENPE-
CY'T, se realiza cada dos aios) realizada en 2017 por el Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia (INEGI), la respetabilidad de quienes ejercen
la abogacia se encuentra en un 6.26 de una escala que va de 1 al 10,
donde 10 es el nivel mas alto de respetabilidad. De la encuesta también
se observa que a mayor edad de las y los encuestados menor calificacion se
otorga a las y los abogados. Profesiones relacionadas con el sistema de jus-
ticia como lo son quienes ejercen la abogacia (6.26), jueces (6.03) y po-
licias (5.32) se encuentran en los altimos lugares del ranking de un total
de 17 profesiones. Los primeros lugares de la ENPECY'T son ocupados
por bomberos (9.34), inventores (9.003) y quienes se dedican a la enfer-
meria (8.93). Ante esta percepcion de parte de la ciudadania, aunado a la
necesidad social de acceso a la justicia, la seguridad juridica, a un Esta-
do de derecho, a mejores servicios profesionales y una defensa adecuada,
han surgido propuestas para que los mismos profesionistas sean quienes
den las soluciones mediante la auto regulaciéon (Oscar Cruz Barney, 2020,
p- 69). Es en este contexto donde ha surgido la propuesta de la colegia-
cion obligatoria y la certificacion. Un ejemplo de ello es el Informe de la
Relatoria Especial sobre la independencia de los magistrados y aboga-
dos. Adicién México (A/HRC7177307Add.3, 2011, parrafo 66). Uno de
los argumentos recurrentes en favor de la implementacion de la certifica-
cién y la colegiacion obligatoria es que ésta ha rendido frutos en distintos
paises tanto europeos como americanos (Oscar Cruz Barney, 2020, p. 13).

Es importante hacer una distinciéon entre la colegiacion y la certifica-
cién. La certificacion se refiere al imperativo ético que existe para atender
exclusivamente aquellos asuntos para los que se tiene conocimiento ade-
cuado y suficiente mientras que la colegiaciéon acredita el dominio profe-
sional (Oscar Cruz Barney, 2020, p. 70). En términos practicos, la certifi-
cacion podria consistir, por ejemplo, en satisfacer determinados requisitos
mediante instrumentos especificos (esto es, cursos o examenes) a fin de que
una vez completados satisfactoriamente el o la profesional en derecho
pueda calificarse a si misma como “certificada”.
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La colegiacion obligatoria, por otro lado, implica que, en el caso par-
ticular del derecho, todo abogado que quiera dedicarse a la practica juri-
dica® deba vincularse a un colegio profesional para poder hacerlo, es de-
cir, seria un requisito adicional a los ya contemplados para poder ejercer.
Por lo general, los colegios profesionales tienen como objetivo articular
y velar por los ideales de la profesion (Oscar Cruz Barney, 2020, p. 71).
Lo anterior implica que tendrian varias y diversas funciones: promover
cursos de actualizacion, foros de discusiéon académica, proyectos para
mejorar los servicios de los profesionales del derecho y la administracion
de justicia, disenar codigos de ética profesional y velar por su cumplimien-
to entre otras.

Para los promotores de la colegiacién obligatoria, ésta resulta ser una
herramienta idénea tanto para garantizar el ejercicio profesional inde-
pendiente como para asegurar la calidad de los servicios prestados por los
profesionistas. Sus promotores argumentan que ¢l hecho que no sea obli-
gatoria dificulta la implementacion de reglas generales®™ para el adecuado
ejercicio profesional lo cual repercute en la calidad y en el control para
el cumplimiento de las obligaciones de las y los abogados (Oscar Cruz
Barney et al., 2013). La presuncion acd es que una vez que exista la cole-
giacion obligatoria, habra estandares mas altos de calidad, reglas mas cla-

2 No sobra decir que la definicién de qué es y qué no es préactica del derecho es proble-
matica en sl misma pues puede implicar cerrar un nicho de trabajo a personas que no sean
abogadas (Deborah Rhode, 1990).

3 No obstante, como sefialamos anteriormente, ya existen disposiciones tanto en las
leyes generales de profesiones de cada Estado, como en el Codigo Nacional de Procedi-
mientos Penales que imponen obligaciones y deberes éticos similares a los que contendrian
los codigos de ética promulgados por los colegios de abogados. Ademas de estas normas,
no sobra recordar que la relacién abogado-cliente se rige por un contrato de prestacion de
servicios el cual debe cumplirse de acuerdo con los términos en él pactados, lo cual sugiere
que el régimen de responsabilidad civil contractual también permite en la actualidad la
regulacion del ejercicio profesional del derecho.

* La preocupacién por contar con normas generales aplicables a todos los abogados
la compartimos (aunque con matices como expondremos mas adelante cuando nos aden-
tremos en los aportes de Wilkins). Sin embargo, queremos advertir que precisamente la
colegiacion obligatoria, la cual no implica necesariamente la creaciéon de un tnico colegio
nacional con un tnico cédigo de ética profesional, puede afectar la pretension de generali-
dad pues cada colegio tendria la capacidad de darse su propio cédigo de ética. Lo anterior
implicaria, por ejemplo, que dependiendo del colegio profesional del que sea parte el abo-
gado, la forma en que se regulara, por ejemplo, el secreto profesional podra ser diferente.
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ras y precisas y, presuntamente, una mayor vigilancia a la forma en que
se comportan quienes ejercen la abogacia ya sea porque los mismos cole-
gios investigan y sancionan de oficio, o porque los usuarios acuden a ellos.’

Los colegios de abogados no sélo se preocupan por el bienestar de los
usuarios, también tienen una preocupacion acerca del cumplimiento de la
mision de la profesion de dar asesoria y representacion juridica libre de
presiones tanto del Estado, como de los clientes. Es decir, los colegios bus-
can preservar la autonomia de los y las abogadas la cual se considera
imprescindible para un buen ejercicio del derecho (Juan Manuel Rozas
Bravo, 2013, p. 57). Los promotores de la colegiacién obligatoria conside-
ran que la mejor forma de tener esa autonomia es por medio de la auto-
regulacion, es decir, que sean los mismos que ejercen la abogacia los que
se vigilen entre ellos: ceder el control al Estado (por ejemplo encargarlo
a los jueces) puede ser peligroso pues se corre el riesgo de que los jueces
castiguen a las y los abogados arbitrariamente a fin de disuadirlos de re-
presentar causas que, por X o Y, la Judicatura o el Estado pueda consi-
derar como “sospechosas” o “peligrosas”. Oscar Cruz Barney (2013, pp.
80y 81) aborda como la posicién de la abogacia independiente y organi-
zada mediante la colegiaciéon puede que no sea necesariamente comoda
para el Estado; por otro lado, ceder el control a los clientes puede implicar
no solo, falta de experticia y conocimiento sobre como deben comportarse
los y las abogadas, sino también, un potencial abuso de los clientes sobre los
profesionales, en el sentido de exigir una practica del derecho que desco-
nozca los limites de lo legal y éticamente permitido en la representacién
y asesoria juridica. Es decir, poner en riesgo la defensa de lo pablico a cos-
ta de la defensa de intereses privados (Oscar Cruz Barney, 2015, p. 100).

Cabe destacar, segiin la propia normatividad, que los colegios no in-
tervendran en politica o religion (Ley Reglamentaria, art. 48) y si bien
juegan un papel fundamental para la actualizacion de los profesionales
no deben ser competencia para las universidades ya que no pretenden
ser instituciones educativas superiores. Tampoco deben verse como un ne-
gocio pues su fin no es lucrativo.

5> No obstante, este argumento parece no tener sustento empirico al menos en el caso
de Estados Unidos y en el caso colombiano sefialados en Richard Abel (1981) y Sergio
Anzola Rodriguez (2019).
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II. TRES APORTES A LA DISCUSION SOBRE
REGULACION DE LAS Y LOS ABOGADOS

El impacto social que tiene el trabajo de los y las abogadas es indudable.
Reconocer esto implica aceptar la necesidad de regular la forma en que
llevan a cabo su trabajo. En este sentido compartimos plenamente la preo-
cupacion por construir y poner en marcha de manera pronta los mecanis-
mos necesarios para balancear y proteger de la mejor forma posible todos
los intereses que estan en juego en el ejercicio del derecho.

Los aportes que haremos a continuacién tienen como proposito invi-
tar a ver el proyecto de regulacion como uno complejo. Creemos que este
proyecto necesita un analisis mas cuidadoso y minucioso que el que se
le ha dado hasta ahora. El impetu y el deseo por hacer un aporte mediante
suimplementacion es clave para movilizar fuerzas que apoyen el proyecto;
no obstante, estimamos que las buenas intenciones no pueden llevarnos
a desconocer la complejidad del problema y los multiples retos inmersos
en él.

Como sefialamos al inicio, los aportes que hacemos no son origina-
les; son ideas y discusiones adelantadas por académicos estadounidenses
entre 1980 y 1990. Aunque ya son reflexiones “viejas” en la academia
juridica estadounidense, son nuevas en la academia juridica mexicana (y
latinoamericana) que ha investigado muy poco sobre la regulaciéon y la
ética profesional de los y las abogadas. Los tres aportes que hariamos po-
drian entenderse mejor bajo tres preguntas. Cada una de ellas encontran-
do una respuesta determinada en cada autor que expondremos: (para
qué regulamos a los y las abogadas? (Richard Abel, 1981), ;De qué ha-
blamos cuando hablamos de independencia de las y los abogados y como
podemos perseguirla? (Robert Gordon, 1988) y, por tltimo, ¢cual es el me-
jor mecanismo para regular a los y las abogadas? (David Wilkins, 1992).

1. ;Para qué regulamos a los y las abogadas?

La necesidad de regular el ejercicio profesional de las y los abogados
dada su relevancia social es indudable. No obstante, es necesario observar
cuidadosamente el proceso de profesionalizaciéon y regulacion pues, sus fi-
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nes originales pueden terminar siendo pervertidos en el proceso de imple-
mentacién y la medicina puede terminar siendo peor que la enfermedad.
La mirada critica a los proyectos de profesionalizacién no es novedosa
en la academia juridica. Trabajos como el de Richard Abel, basado en la
sociologia de las profesiones de Magali Larson (1977), ya lo han hecho.
Por ende, nuestro objetivo, como sefialamos al inicio de este texto, no es
desarrollar una mirada novedosa. Nuestro objetivo, mas modesto, pero
no por eso menos urgente, es traer a la discusién mexicana algunas ideas
y argumentos que ya han sido advertidos en otros lugares.

Richard Abel (1981) formula una pregunta que puede parecer tonta,
pero termina siendo crucial al momento de pensar en la profesionaliza-
cion y las ideas que vienen aparejadas con ella como la colegiacion y la
certificaciéon. Su pregunta es ;por qué, en el caso de la profesion juri-
dica estadounidense, la American Bar Association (ABA) emplea tantos
recursos, tiempos y esfuerzos promulgando reglas que apunten a promo-
ver la conducta ética de quienes ejercen la abogacia? La pregunta puede
catalogarse como tonta porque su respuesta parece ser obvia: promover
un ejercicio ético del derecho y asi proteger mejor los derechos e intereses
de los ciudadanos cuando interactian con ya sea como sus clientes, con-
traparte o terceros no directamente implicados. Gran parte del trabajo
de Richard Abel (1981), consiste entonces en demostrar que en realidad
las normas juridicas que pretenden regular las conductas de las y los abo-
gados en realidad no logran hacerlo y tampoco buscan hacerlo.

Demostrado esto, la pregunta se hace mas acuciosa. ;Por qué enton-
ces tanto empeno, esfuerzo y recursos en un proyecto que no logra lo que
promete? Para Richard Abel, lo que persiguen las normas y el proyecto
de profesionalizaciéon no es una practica ética del derecho o una mayor
proteccion a los derechos de los ciudadanos frente al poder que ostentan
los y las abogadas y la asimetria de informacion que existe en la relacion
abogado-cliente. El objetivo real de la profesionalizacion y la prolifera-
cion de normas, comités regulatorios y demas, es legitimar el monopolio
que quienes ejercen la abogacia tienen sobre la practica juridica y asi ase-
gurar un nicho de mercado (ingresos econémicos) y un alto estatus social
para la profesion juridica (Richard Abel, 1981).

No desarrollaremos a detalle la argumentacién de Richard Abel pues
creemos que para esos efectos resulta mejor consultar su trabajo directa-
mente, no obstante, explicaremos a grandes rasgos su argumento.
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Richard Abel senala que es equivocada la creencia que asume que los
codigos de ética, barras de abogados, procedimientos sancionatorios, tie-
nen como fin garantizar una practica “mas ética” del derecho. Esto ocu-
rre por tres distintas razones: porque las normas en realidad no indican
a quienes ejercen la profesion juridica como comportarse frente a los di-
lemas éticos con los que se cruzan, porque (incluso si dijeran como deben
comportarse) no son interiorizadas por las y los abogados y porque (inclu-
so si fueran interiorizadas) en los casos donde algin abogado o abogada
se apartara de la conducta que exigen, éstas por lo general no acarrean
una sanciéon aun a pesar que existen mecanismos y oérganos facultados
para sancionar estas conductas (Richard Abel, 1981). Es importante se-
nalar que, el argumento que desarrolla Richard Abel se basa en el estudio
empirico que ha hecho de la profesion juridica estadounidense y la ABA.

Lo anterior implica dos cosas: primero que pensar que lo que ha
ocurrido alla, ocurrird necesariamente en cualquier otro pais o contex-
to de manera idéntica no es necesariamente cierto pues son contextos
diferentes; segundo, que a pesar de lo anterior, es necesario reconocer
que en todo caso si puede ser medianamente predictivo de lo que ocurrira
en otros lugares y proyectos similares al menos por dos razones: porque
aun a pesar de variaciones en los sistemas procesales (sistemas Inquisitivos,
acusatorios o mixtos) el rol de quienes ejercen la abogacia y los dilemas
éticos a los que se enfrentan son muy similares (Sergio Anzola Rodriguez,
2019) y porque una de las jurisdicciones que ha hecho mayores esfuerzos
por regular la profesion es la estadounidense la cual ha desarrollado mul-
tiples reglas, canones, jurisprudencia, teoria y doctrina al respecto. El que
haya sido una jurisdicciéon prolifica en la regulaciéon de los y las abogadas
y su estudio no quiere decir que sea mejor, pero si quiere decir, por lo
menos, que ha tenido mas debates y mas experiencia en el asunto, y sélo
por eso, ya valdria la pena prestar atenciéon a lo que alli ha ocurrido.

Richard Abel afirma que las normas no tienen un impacto real sobre
la conducta de los y las abogadas por la forma en que estan disefiadas
y redactadas. Para que una norma incida en la conducta de una persona,
ésta tiene que indicar de manera clara y concisa la conducta que se es-
pera de esa persona cuando se encuentre frente a determinada situacion.
Entre mas vaga y menos concreta sea la redaccién de la norma, menos
capacidad tendra para incidir sobre la conducta de la persona a la que va
dirigida. La gran mayoria de normas que regulan el actuar de las y los
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abogados se caracterizan precisamente por esa vaguedad y falta de pre-
cision. Cuando se da el caso opuesto; es decir, cuando las normas pare-
cen sugerir una conducta clara y discernible, el mismo co6digo contempla
una serie de estandares o calificativos que permiten reinterpretar la orden
que, en un primer momento, parecio ser clara. Esto es, los codigos de ética
parecen contener siempre una valvula de escape que no permite determi-
nar de manera clara la conducta que se espera de un abogado (Richard
Abel, 1981).

Otro problema propio de las reglas es que éstas no regulan situacio-
nes, escenarios y roles donde hay muchisimos dilemas éticos. Si estos esce-
narios existen y todos somos conscientes de ellos, pero aun asi las normas
no los regulan, el argumento segin el cual la promulgaciéon de cédigos
y tribunales de ética apunta a proveer una abogacia “ética” es falso.®

Un problema adicional identificado por Richard Abel en el argumen-
to de las normas como promotoras de una abogacia ética es la irrelevancia
de las normas en la conducta de los y las abogadas. Para poder afirmar
que una conducta determinada ocurre porque asi lo ordena un codigo
de ética, esa conducta debe obedecer no a la moralidad comun sino,
en realidad, a lo que ordena el c6digo de ética. El problema en identificar
esta causalidad (es decir que quienes ejercen la abogacia actian éticamen-
te porque el codigo de ética se los ordena y no por otra razon) se debe a que
muchas disposiciones de los codigos de ética se limitan simplemente a
sefialar pautas de conducta obvias que deben regular no sélo la conducta
de quienes ejercen la abogacia, sino de cualquier persona: no mentir, ha-
cer el trabajo diligentemente, informar a mi cliente sobre los desarrollos
de su caso, no sobornar ni coaccionar a otros para que hagan algo a favor
mio o de mi cliente, etcétera (Richard Abel, 1981).

6 Esto se conecta con el argumento de David Wilkins (1992) quien aboga por reconocer
la amplia diversidad que existe en el ejercicio de la practica juridica y por ende la necesi-
dad de contar con diversos mecanismos de control pues no hay un tnico mecanismo que
pueda regular de manera adecuada a toda la profesion juridica. En este punto es evidente
que hay una tension, al menos prima facie, entre Richard Abel y David Wilkins. Abel
pareciera ser un escéptico de la capacidad de las normas mientras que Wilkins si parece
tener mas fe en el poder de las normas, siempre y cuando éstas sean sensibles a los distintos
contextos. Seflalamos que esta tension es prima facie pues puede ser que Abel sea menos
escéptico de las normas si éstas atienden a las advertencias de Wilkins.
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En resumen, el problema con el diseio y redacciéon de las normas
de la ética profesional de las y los abogados es que pecan por defecto (lo
que en inglés denominan underinclusive) al no regular todos los escenarios
complejos, o al no indicar claramente la conducta que se espera, y pecan
por exceso (lo que denominan overinclusive), es decir, simplemente son una
moral comuan codificada, es decir, nos ordenan hacer cosas que ya tene-
mos interiorizadas y que obedecemos no porque sean derecho positivi-
zado sino simplemente porque sus érdenes ya son parte de nuestra mo-
ral comun.

Ademas de los problemas que Richard Abel encuentra en el diseno
y redaccién de las normas proferidas por la ABA, argumenta que, en el
contexto estadounidense son pocos los esfuerzos por garantizar que los
y las abogadas conozcan y aprendan dichas normas (Richard Abel, 1981).
Por lo general, los cursos de ética profesional en las facultades de Derecho
terminan siendo cursos de relleno y las reglas son memorizadas para con-
testar examenes y posteriormente son facilmente desechadas. Tampoco
hay esfuerzos sistematicos ni obligaciones reales de tomar cursos de actua-
lizacién o de evaluar periédicamente el conocimiento que se tiene sobre
estos temas.

Por otro lado, Richard Abel encuentra que los controles al cum-
plimiento voluntario y coercitivo no son efectivos.” Aunque es un lugar
comun afirmar que las y los abogados tienen un interés por ser perci-
bidos dentro del gremio profesional como practicantes éticos que cum-
plen con los valores y normas juridicas que rigen el ejercicio profesional,
la verdad pareciera ser que la profesion (o al menos sectores significativos
de ella) ejercen presion social para que los y las abogadas actGen en con-
travia de ellas. Segtin Richard Abel (1981), las y los abogados no sienten
una presion real para cumplir las normas de conducta, por el contrario,
la presion que sienten parece llevarlos a querer hacer mas dinero, ganar
los casos a toda costa y ser percibidos como “ganadores” por sus colegas.
La ética parece mas etiqueta que conviccion real.

Si el escenario del cumplimiento voluntario no es halagador, el esce-
nario del cumplimiento coercitivo es ain mas gris. Richard Abel (1981)
encuentra que, en el contexto estadounidense, son pocos los casos inves-
tigados y las sanciones efectivamente impuestas a abogados y abogadas.

7 Este hallazgo coincide con el de Sergio Anzola Rodriguez (2019).
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Las conductas violatorias de las normas del codigo de ética son pocas ve-
ces percibidas por los ciudadanos lo que hace que haya pocos casos deci-
didos pues hay muy pocas denuncias que activen los mecanismos de inves-
tigacion. En los pocos casos que son estudiados, pocas veces se considera
que efectivamente hubo una violacion al codigo de ética, o, cuando se en-
cuentra alguna conducta indebida, el mismo cédigo, dada su vaguedad
e indeterminacion, termina encontrando alguna excepcion o justificacion
a la conducta. Por ultimo, cuando efectivamente se interpone una san-
cion, esta tiende a ser pequena o insignificante.

En el caso norteamericano, la proliferacion de reglas y estructuras
tendientes a vigilar el profesionalismo y conducta ética de las y los abo-
gados no obedece realmente a garantizar un mejor servicio y una protec-
ci6n a los derechos de los clientes como lo veria la sociologia funcionalista
de Parsons y Durkheim, sino simplemente a asegurar un control del mer-
cado de los servicios juridicos. Cualquier ocupacion en un sistema capita-
lista buscara controlar los mercados a los que vende sus servicios (Richard
Abel, 1981). Las profesiones aspiran a controlar la oferta de servicios con-
trolando la produccion de productores (es decir, la produccion de quienes
ejercen la abogacia) y la produccion de servicios (es decir, la prestacion
de servicios juridicos). Entre menos abogados y abogadas haya, vy, entre
menos oferta de servicios juridicos exista, las y los abogados que se en-
cuentren mejor posicionados al interior de la profesion aseguraran su tra-
bajo y los altos honorarios que seran una consecuencia de la poca oferta
junto con la alta demanda.?

Las normas sobre la ética profesional de los y las abogadas, ademas
de tratar de asegurar un control de la prestacion de servicios (cosa que en
ultimas logran apenas de manera parcial como el mismo Richard Abel
sefiala) fungen una funcién importante como medio de legitimacion, pues
son un intento (fatil pero simbdlicamente intento, al fin y al cabo) de las
y los abogados de la élite para convencerse de que se han resuelto los di-
lemas éticos de la profesion y que pueden hacer el bien, mientras se ha-
cen ricos (do well while doing good) (Richard Abel, 1981). En una profesién
donde los dilemas éticos son ubicuos y donde la poblaciéon general ve a
los y las abogadas sino como sujetos inmorales, al menos si como amo-

8 La teoria que Richard Abel (1988) desarrolla en abstracto es narrada histéricamente
por Jerold Auerbach (1976).
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rales, los codigos de ética tratan de convencer a los propios abogados y a
los ciudadanos de que en realidad si hay una voluntad por hacer las cosas
bien y que esa voluntad no es sélo politica, sino que se ve materializada
en reglas juridicas, barras y colegios de abogados que pueden aplicarlas
y sancionar a los que se aparten de ellas.

El problema, en todo caso, es que la funcién es puramente simbdlica
pues los codigos de ética no solucionan los dilemas éticos, simplemente
los describen recogiendo en sus normas todos los valores en tension, pero
sin indicar por cual se debe optar al momento de llegar a una situacién
dilematica. Que los dilemas éticos no se resuelvan en el coédigo no es algo
necesariamente malo, al fin y al cabo, puede resultar mejor dejar que el
juicio sobre el cual es la conducta correcta sea mas contextual que catego-
rico como sugiere William Simon (1988); lo que si esta mal, y hacia donde
se dirige la critica de Richard Abel, es a atribuir a los codigos de ética,
y en general a los proyectos de profesionalizacion, mas de lo que son ca-
paces de lograr sin reconocer el lado oscuro que puede esconderse detras
de ellos.

2. :De qué hablamos cuando hablamos de independencia
de las y los abogados y cdmo podemos perseguirla?

El fomento y garantia de independencia de quienes ¢jercen la aboga-
cia es uno de los principales objetivos de los proyectos de colegiacion obli-
gatoria en México. Sus promotores consideran a los colegios de abogados
como el medio idéneo para garantizar la libertad y la independencia en el
ejercicio de la profesion (Oscar Cruz Barney, 2020). Incluso, organizaciones
internacionales que agrupan a los colegios de los profesionales del derecho,
ponen en relieve como uno de sus objetivos, preservar la independencia de
quienes ejercen la abogacia (Oscar Cruz Barney, 2020). La Propuesta
de Ley General para el Ejercicio de la Abogacia menciona como uno de
los derechos de quienes ejercen la abogacia recabar y contener de todos los
organos corporativos la protecciéon de su independencia y licita actuacion
profesional (Ley General para el Ejercicio de la Abogacia, art. 37, Oscar
Cruz Barney, 2020) y, como una obligacién, la de denunciar al colegio
cualquier atentado a la libertad, independencia o dignidad de un profe-
sionista o de cualquier miembro de su actividad profesional en el ¢jercicio
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de sus funciones (Ley General para el Ejercicio de la Abogacia, art. 38,
Oscar Cruz Barney, 2020). Para los promotores de la ley la independencia
y libertad de las personas que ejercen la abogacia redunda en beneficio
de la sociedad y del adecuado ejercicio profesional del derecho (Ley Gene-
ral para el Ejercicio de la Abogacia, art. 66, en Oscar Cruz Barney, 2020).

Segtn lo anterior la independencia en el ejercicio profesional del de-
recho parece ser un valor fundamental para la profesion juridica. Dada
la centralidad de este concepto, y basandonos en discusiones y debates
que ya han ocurrido en otros lugares y contextos, quisiéramos sefialar que
al hablar de manera genérica sobre la “independencia de los abogados
y abogadas” podemos estar refiriéndonos a distintos tipos de indepen-
dencias, distintos focos de amenaza a esas independencias, y cada aspira-
ci6n por “independencia” puede obedecer a razones distintas y requerira
de estrategias o mecanismos distintos para su protecciéon. Al final, puede
ser que encontremos razones validas para apoyar la independencia
en cualquiera de sus multiples variantes. No obstante, creemos que, para
tener una mayor claridad conceptual y una discusién mas rica alrededor
de los proyectos de colegiacion y certificacion, es conveniente “desempa-
car” el concepto genérico de independencia y verlo en sus distintas facetas.

El texto en el cual nos basamos e inspiramos para invitar a esta ob-
servacion minuciosa es el articulo seminal de Robert Gordon The Indepen-
dence of Lawpyers escrito en 1988. En este texto el autor hace un esfuerzo
por descifrar a qué se han referido histéricamente los y las abogadas es-
tadounidenses al momento de hablar sobre su independencia profesional
y como han tratado de perseguirla y fomentarla. El texto comienza sefia-
lando que bajo la sombrilla de “independencia” pueden caber por lo me-
nos 3 fenéomenos distintos: 1) independencia regulatoria; ii) independencia
sobre las condiciones de trabajo; iii) independencia politica. La indepen-
dencia que a él le interesa entender en su desarrollo historico es la Gltima,
la independencia politica de quienes ejercen la abogacia.

A continuacién, nos referiremos brevemente a cada una de ellas a fin
de mostrar la complejidad que puede subyacer a un término que en Mé-
xico puede estar leyéndose de distintas formas por distintos actores sin que
nos percatemos de ello.

Siguiendo a Robert Gordon (1988), por independencia regulatoria
nos podemos referir a la prerrogativa que tiene la profesion juridica para
regular sus propias practicas de manera autébnoma sin intromisiéon alguna
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de personas externas a la profesion. La independencia regulatoria puede
entenderse como un intercambio de favores (no necesariamente justo
o equitativo) entre el Estado y un grupo profesional: a cambio de que
la profesion juridica preste sus servicios a la sociedad, a ella se le otorga
el beneficio publico de autorregular sus practicas. De esta forma a las
abogadas y los abogados se les asigna (por medio de un monopolio que li-
mita el acceso de los legos a las cortes o simplemente mediante la tecni-
ficacién de la disciplina juridica que dificulta el acceso a las cortes para
los legos) la responsabilidad de representar a las personas en sus asuntos
juridicos. A cambio de la prestaciéon de este servicio (que no es gratuito
y que, al contrario, lucra a los y las profesionales del derecho y sélo en si-
tuaciones muy especificas y limitadas se presta como un servicio publico)
el Estado permite que la profesion juridica auto regule su practica: en tér-
minos concretos que determine los controles de acceso (quién es aboga-
do, qué requisitos deben cumplirse para ser abogado, qué se define como
practica juridica, etcétera) y supervision y permanencia (qué es una repre-
sentacion adecuada, qué entra y qué no entra bajo el secreto profesional,
coémo se reparte la toma de decisiones entre abogado y cliente, qué tipo
de sanciones deben aplicarse a los infractores de deberes profesionales,
etcétera). Esta logica se sostiene no solo con base en el intercambio de fa-
vores, sino también bajo la idea segun la cual, dada la asimetria de conoci-
miento frente al derecho entre los profesionales del derecho y las personas
que no son abogadas, resulta dificil evaluar la calidad del servicio prestado
por un abogado sin ser también abogado. El desempefio de un experto,
los procesos de formacién que deben seguir los que quieren ser expertos
alguin dia, s6lo pueden ser definidos y evaluados por los mismos expertos.
En este sentido, la tecnificacion del campo juridico y la experticia requeri-
da para desempenarse en ¢l termina justificando la independencia regula-
toria. Permitir que personas no familiarizadas con el derecho determinen
los requisitos para el ejercicio y la calidad en el ejercicio puede ser no sélo
injusto (se juzgaria con estandares equivocados) sino ademas peligroso
pues podria poner en riesgo el buen desempefio profesional.

Pasando al segundo concepto de independencia, nos referimos a la
independencia o autonomia sobre las condiciones de trabajo, la ausencia
de injerencia sobre la forma en que una abogada o abogado determina
como llevar a cabo su trabajo (Robert Gordon, 1988). Esta independen-
cia supone entonces que si bien el cliente determina los objetivos que su
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abogada o abogado debe perseguir, el profesional es quien decide de ma-
nera independiente dos cosas: primero, si toma o no el caso (no esta obli-
gada por ley a llevar todos los casos que lleguen a su despacho), y decide,
de manera independientemente, los medios adecuados bajo el marco de la
ley para lograr el fin encargado por su cliente. Bajo esta luz, la indepen-
dencia significa entonces, un espacio vedado a terceros donde la perso-
na profesional del derecho decide libre de cualquier presion, como llevar
a cabo su trabajo. Esta independencia protege su labor intelectual y el
desarrollo de sus tareas materiales de interferencias del propio cliente,
del juez, de superiores jerarquicos, de otros abogados o de barras de abo-
gados o colegios de profesionistas. Esta independencia se materializa en la
libertad que tendria el o la abogada para determinar, entre otras cosas,
las pruebas a aportar, los testigos a interrogar, las preguntas a formular
y los argumentos que se esgrimiran. Se supone que esta independencia
es necesaria por el desconocimiento que tendria el cliente sobre los medios
y técnica juridica para alcanzar sus objetivos, y también porque personas
externas a la relaciéon abogado-cliente que no deberian conocer el caso,
dada la confidencialidad y confianza que rige la relacién abogado-cliente,
no tendrian la informaciéon necesaria ni la autorizacion del cliente, para
determinar como llevar a cabo la representacion juridica de sus intereses.
Para Robert Gordon (1988) es comprensible que la profesion juridica
persiga afanosa e insistentemente estos dos tipos de independencias. Tan-
to la independencia regulatoria como la independencia frente a las con-
diciones de trabajo otorgan a la profesion juridica prerrogativas que les
reportan beneficios significativos: tienen un monopolio en la prestacion
de servicios juridicos que garantiza la proteccién de su mercado frente
a competidores externos y, ademas, la misma profesion juridica determina
de manera exclusiva la manera en que debe evaluarse la prestacion de sus
servicios. Leido de esta forma, es decir, pensando exclusivamente en los
beneficios que estas independencias reportan a los profesionales del dere-
cho, la bisqueda de ellas puede verse con suspicacia pues dan demasiado
poder a la profesion y la dejan exenta de supervision externa. Atendiendo
a esto, estas independencias también se justifican de cara a los intereses
de los clientes sosteniendo que sin ellas se puede poner en riesgo, no solo
la prestacion de servicios técnicos y expertos a los clientes, también el am-
biente de confianza y confidencialidad que, se argumenta, es necesario
para una adecuada representacion de los intereses del cliente.
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La tercera nocién de independencia, la que desarrolla a fondo Robert
Gordon (1988), es la independencia politica de las abogadas y los aboga-
dos. Para él, esta independencia se caracteriza por los beneficios que re-
portaria, no s6lo a abogados y clientes, sino en términos sociales y politicos
ala sociedad en general. Para explicar lo que ¢l entiende por independen-
cia politica, hace una descripcion de dos visiones de la abogacia que per-
miten acercarse con mayor precision a su definicion de independencia
politica. La practica de la abogacia puede verse desde dos visiones: una li-
beral que considera que la principal amenaza a la independencia de las
y los abogados viene del Estado, y una vision publica que considera a los
clientes como principal amenaza para la asesoria juridica independiente.

En la vision liberal, se considera que la defensa de los derechos indivi-
duales de las personas, principalmente cuando es el Estado el que amena-
za con vulnerarlos, requiere que las abogadas y los abogados puedan de-
fender los derechos de sus clientes exentos de cualquier presién o control
por parte del Estado. Como acertadamente indica Robert Gordon (1988),
este argumento llevado al extremo carece de sentido. Cualquier persona
que crea decididamente en la importancia de una defensa libre de contro-
les y presiones del Estado, aceptara en algiin punto, que el ejercicio de esa
defensa debe hacerse dentro de un marco regulatorio y siguiendo deter-
minadas reglas de la ética profesional. Por ende, la discusiéon no es una de
libertad vs. regulacion, sino sobre la forma y contenido de la regulacion,
porque esta es siempre necesaria.

Los partidarios de la vision liberal sugieren que la regulacion deberia
permitir a quienes ejercen la abogacia (sobre todo a los abogados defen-
sores en materia penal) un amplio margen de discreciéon para determinar
por si mismos qué tanto deben colaborar con la administracion de justicia
(Robert Gordon, 1988). Esta vision supone que la mejor manera de prote-
ger los derechos de todas las personas es por medio de una defensa parcia-
lizada de sus derechos donde el abogado de cada parte explota los errores
del contrario, los vacios y contradicciones de la ley y la interpreta de la for-
ma que mas beneficie a su cliente. La parcialidad de cada abogado, suma-
do al rol del juez que funge como garante del debido proceso e igualdad
de armas garantiza, aparentemente, el resultado mas justo. Para que esta
vision pueda materializarse la injerencia del Estado sobre la labor de los
abogados y las abogadas debe ser minima. Las reglas que guian el actuar
profesional deberian limitarse a prohibir las tacticas o actuaciones abier-
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tamente ilegales como los sobornos, fabricacién o destruccién de pruebas.
De ahi en adelante, cualquier regulaciéon adicional como, por ejemplo,
una que contemple determinada obligaciéon de compartir con el juez o la
contraparte informacion relevante para el caso, seria vista como una inje-
rencia sospechosa sobre la independencia requerida para el ejercicio pro-
fesional.

Del otro lado, la vision puablica de la profesion considera que, dado
que los abogados no son sélo representantes de sus clientes, sino también
representantes del derecho ante sus clientes, la regulacion que se les apli-
ca deberia asignarles obligaciones para colaborar en la administracién
de justicia y consolidacion del Estado de derecho. Llevada a su extremo,
esta vision también pierde poder prescriptivo pues cualquier abogado,
por mas leal que sea a su cliente, sabe que debe respetar y seguir determi-
nadas normas que limitan lo que puede hacer por su cliente. De nuevo,
la discusion no es sobre regulacion vs. libertad, sino sobre cual debe ser el
contenido y forma de esa regulacion, y cudl debe ser la actitud que los
abogados y las abogadas adopten frente a esta regulacion, si deben tomar-
la en serio y tener claro sus limites, o si es una regulaciéon a la que podrian
buscarle vacios y contradicciones a ser explotadas para beneficio de su
cliente.

Para la vision publica, la regulacién del ejercicio profesional debe-
ria ir mas alla de regular lo basico (prohibir sobornos, fabricacién o des-
truccion de pruebas, etcétera) y deberia regular de manera mas concre-
ta las tacticas y estrategias de quienes ejercen la abogacia: establecer
la informacién que estarian obligados a revelar a la contraparte y al juez
aun cuando ésta pueda perjudicar a su cliente, establecer limites claros
a la forma en que se pueden interpretar las normas, delimitar claramen-
te las demandas o recursos judiciales frivolos, etcétera. Esta regulacion
limitaria entonces lo que puede hacer un abogado por su cliente. Al estar
obligado por la ley a comportarse de determinada manera en la defensa
de los intereses de su cliente, el abogado estaria justificado en moderar
la parcialidad e intensidad que exhibe en la defensa de su cliente, no por
falta de interés o por convicciones personales, sino por respeto a la ley.

Tanto los abogados y las abogadas que simpatizan con la visién pu-
blica como los que simpatizan con la vision liberal, encuentran un punto
de encuentro sobre la necesidad de mantener cierta independencia frente
a sus clientes. Este punto de encuentro yace en la practica y en el ¢jercicio
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cotidiano del derecho y se materializa en deberes, consejos o maximas
del tipo: no desarrollar lazos emocionales con el cliente, no creer absolu-
tamente todo lo que el cliente dice, etcétera (Robert Gordon, 1988). Esta
independencia frente al cliente parece ser aceptada y poco problemati-
ca. Sin embargo, la idea de independencia que Robert Gordon quiere
empujar es aquella que, en su opinion, estd cristalizada en el numeral
E de la Regla 3.4 del Model Rules of Professional Conduct de la American Bar
Association (2020). La traduccion al espanol del titulo de esta regla podria
ser “Lealtad con la contraparte y su abogado”. El numeral E dice lo si-
guiente:

Durante un juicio un abogado no debe aludir a cualquier asunto que el abo-
gado no crea razonablemente que sea relevante o que no esté respaldado
por evidencia admisible, afirmar el conocimiento personal de los hechos en
cuestion, excepto cuando testifique como testigo, o expresar una opinion personal
sobre la justicia de una causa, la credibilidad de un testigo, la responsabilidad
de un litigante civil o la culpa o inocencia de un acusado. (Cursiva fuera del
texto original)

A Robert Gordon (1988) le interesa de manera especifica la obliga-
ciéon que tienen las abogadas y los abogados de abstenerse de expresar
su opinion sobre la justicia de una causa, la credibilidad de un testigo o la
responsabilidad de un litigante o inocencia de un acusado. Esta regla tie-
ne un proposito evidente y es preservar la efectividad y credibilidad de los
abogados y las abogadas como defensores de distintos clientes y distintas
causas. Se supone que, para garantizar adecuadamente el acceso a la jus-
ticia y la representacion y defensa de los derechos de todas las personas,
las y los abogados no deben identificarse en exceso con sus clientes y cau-
sas. Se aconseja una clerta separacion entre la causa, cliente y abogado.
Si un abogado se identifica de manera muy estrecha con un determinado
grupo de clientes o causas, esto puede mermar su capacidad para defen-
der en un futuro a personas que podrian ser contrapartes de sus clientes.

Por ejemplo, un abogado laboralista dedicado la defensa judicial
de un empleador, que manifieste como opinion personal (no como alegato
juridico o en su rol de abogado litigante) que su cliente siempre ha teni-
do la razén y que es victima de ataques injustificados y falsos por parte
de los empleados que lo demandan, comprometeria su capacidad para
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defender de manera efectiva, en un futuro, los derechos de empleados
no so6lo de quien fue su cliente (el empleador), sino de otro tipo de em-
pleados en general. Esto ocurriria porque su opinién sugeriria no sélo
que prestaba sus servicios técnicos y juridicos, sino que, ademas, tenia
una conviccién intima y personal en la justicia de la causa de su cliente,
y posiblemente (dependiendo del caso), de la causa de los empleadores
como gremio. La expresion de esta conviccién personal menoscabaria
la prestacion futura de servicios profesionales.

Lo que esta regla sugiere es que, si bien las capacidades técnicas y pro-
fesionales de los abogados y abogadas estan a la venta, sus convicciones
politicas y personales no lo estan y no lo deberian estar (Robert Gordon,
1988). Los servicios de representacion que compra el cliente se restringen
al campo juridico y su representaciéon técnica. Las convicciones perso-
nales del abogado deben quedar a salvo de la comercializacién a efectos
de poder ser empleadas de manera adecuada, no solo para otros clien-
tes futuros, sino en la vida puablica. Por ejemplo, cuando una reconocida
abogada o abogado dedicada al derecho corporativo se identifica en ex-
ceso con su cliente y defiende sus intereses con ahinco no sélo por medio
de su representacion juridica, sino también en la cotidianidad mediante
pronunciamientos de indole personal, se corre el riesgo de que las con-
vicciones personales de esa abogada o abogado sean devoradas por su
rol profesional. De esta forma, por ejemplo, el o la abogada hipotética a la
que hacemos referencia podria verse impedida de participar u opinar so-
bre asuntos regulatorios que tengan que ver con la linea de negocios de su
cliente. Dicho impedimento no se limitaria a un plano legal como cuando
se configura una inhabilidad o un conflicto de interés, sino que incluso po-
dria implicar la pérdida de agencia de la o el abogado, la anulacién de su
“persona publica”, su falta de interés en participar en la vida ptblica de la
sociedad, o al menos, la suspicacia de que en realidad no habla basada
en sus convicciones personales y su conocimiento técnico, sino en intere-
ses econdmicos.

Robert Gordon (1988) alude a la independencia politica de las y los
abogados como la salvaguarda de esa esfera intima y personal, a pesar
de un ejercicio profesional que implica necesariamente la representacion de
intereses de terceros. Resulta vital que la vida profesional no impida o li-
mite sobremanera su participacién en la vida publica. La preocupacion
por la participacion de los y las abogadas en la vida ptblica, como bien
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sefiala Robert Gordon, es herencia del movimiento federalista y las ideas
de Tocqueville. La fe en los abogados y abogadas como una élite burgue-
sa, racional y capaz de frenar los impulsos contradictorios de sectores dis-
pares de la sociedad era una impronta del pensamiento de las abogadas
y abogados federalistas.” Traer dichos ideales a la practica contemporanea
del derecho resulta dificil por los cambios sociales ocurridos no sélo en la
sociedad en general, sino también en la composicién de la profesion juri-
dica. Ademas, el proyecto de concebir a las y los abogados como una élite
ilustrada y con unas habilidades superiores al resto de los ciudadanos para
participar de manera mas intensa en la vida publica resulta antidemocra-
tica. No obstante, tampoco es menos cierto que por la formaciéon que reci-
ben, por los trabajos que realizan y por las posiciones de poder y relevan-
cia en el ambito social, econémico y politico, aun hoy los y las abogadas
siguen siendo actores sumamente relevantes no sélo para defender los in-
tereses de sus clientes sino para dar respuesta a las necesidades y proble-
maticas sociales dejando a un lado las facciones e intereses cominmente
representados y defendidos en su trabajo juridico.

Como demuestra esta descripcion muy corta del articulo de Robert
Gordon (al cual no hacemos justicia pues es mucho mas rico de lo que aca
podemos demostrar), es evidente que usar la palabra “independencia”
de manera genérica no permite tener claridad conceptual sobre el feno-
meno especifico al cual nos queremos referir. Tener esta claridad y definir
de manera clara, qué tipo de independencia es la que se busca promover
facilitard el diseno de estrategias para alcanzarla, asi como el analisis cri-
tico. Este altimo punto, el del analisis critico, es sumamente importante
pues el lector cuidadoso y suspicaz, ya se habra percatado, no sélo de las
virtudes que pueden subyacer detras de los tres conceptos de independen-
cia, sino también de las criticas que pueden hacérsele a ellas. Creemos
que esta distincién, que invita a hacer Robert Gordon, es urgente en el
debate de la colegiacion y profesionalizacion en México.

3. ;Cudl es el mejor mecanismo para regular a los y las abogadas?

Por lo general, las iniciativas y discusiones respecto a la regulacion
del ejercicio profesional de la abogacia asumen que la tinica (o si no la me-

9 Esta vision es respaldada por Anthony Kronman (2000).
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jor) forma de regular a los y las abogadas es mediante el establecimiento
de un cuerpo de profesionales del derecho (en el caso mexicano, los cole-
gios de abogados) que con base en su conocimiento interno de la profesion
y unas reglas (codigo de ética) investigan a los colegiados con base en que-
jas formuladas por clientes, otros abogados y abogadas o, en algunos ca-
sos, terceros interesados.

Este lugar comun es cuestionado por David Wilkins (1992), quien es-
cribe desde un contexto donde, por el contrario, existen multiples meca-
nismos de control al ejercicio profesional del derecho. El objetivo de Da-
vid Wilkins es demostrar la importancia que tiene el contexto particular
en el que los abogados y abogadas se desempefan a fin de poder evaluar
cudl de esos distintos mecanismos de regulaciéon garantiza de mejor for-
ma los dos elementos que toda regulacion del ejercicio profesional de la
abogacia persigue: independencia profesional (frente al Estado y frente
al cliente) y cumplimiento de las normas que la regulan.

Sibien el contexto historico en el que David Wilkins escribi6 su articu-
lo pudo tener el efecto de identificar las virtudes y limitaciones de cada
uno de los distintos mecanismos de control existentes, traer sus ideas
al contexto mexicano puede resultar util para expandir la imaginacién
y, con base en experiencias de otras latitudes, ver qué problemas resuel-
ve de manera adecuada y eficiente la colegiacion obligatoria, y qué pro-
blemas deja sin resolver, los cuales nos obligarian a pensar en otra se-
rie de mecanismos concurrentes que garanticen la prestaciéon adecuada
de servicios juridicos en todos los contextos y para todo tipo de usuarios
¢ interesados.

David Wilkins (1992) identifica cuatro mecanismos de control al ejer-
cicio profesional en el contexto en el que €l escribe:

L. Controles disciplinarios. Este control se ejerce por las cortes federales
de cada Estado con base en las reglas de responsabilidad y ética profesional
adoptadas también por cada corte federal. Comanmente, las reglas adop-
tadas por cada Estado se basan en las reglas modelo sugeridas por la ABA.
Aunque con diferencias importantes, este control es el que mas se asemeja
al que ejercerian los colegios de abogados en México. Este control apunta
a disciplinar a las abogadas y abogados mediante la imposicién de sancio-
nes que pueden ir desde amonestaciones formales hasta perder la licencia
para practicar. Estas sanciones tienen como fin preservar un bien publico
(una profesion juridica competente, ética y responsable) por medio de la
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disuasion y el castigo. Generalmente, estas investigaciones se adelantan
con base en quejas que pueden interponer los clientes, otros abogados
y abogadas o terceros interesados.

2. Controles de responsabilidad civil. Este control se ejerce mediante de-
mandas de responsabilidad civil por casos de mala praxis. La activacion
y uso de este control esta limitado al cliente que decide demandar a su
exabogado (y que cuenta con los recursos econémicos, disposicion y tiem-
po para hacerlo). En este caso lo que normalmente se busca es una indem-
nizacion por los dafios causados.

3. Controles institucionales. Este control es practicado por la institucion
con la cual el abogado interacttia. Dicho control se puede ejercer en y
por distintos foros: por ejemplo, un juez laboral puede sancionar a un abo-
gado que representa a una de las partes por considerar que acttio de mala
fe. Asimismo, la agencia encargada de la recaudacién de impuestos puede
sancionar a un abogado que representa a un ciudadano en una reclama-
cién por estimar que su interpretacion de la ley fue un abuso del derecho.
Este control tiene como objetivo garantizar el correcto funcionamiento
del procedimiento (administrativo o judicial) con el fin de que se garantice
una defensa técnica de los derechos de los ciudadanos, pero, dentro de los
limites de la ley y sin trastocar o afectar la funcién social que esta llamada
a cumplir la entidad ante la cual el abogado ejerce la representacion. Este
control se ejerce de manera directa por una dependencia interna de la
entidad ante la cual esta operando el abogado.

4. Controles legislativos. Cualquier otro tipo de 6rgano o entidad crea-
da por la rama legislativa que tenga como fin ¢jercer vigilar la conducta
de las y los abogados.

El trabajo de David Wilkins (1992) consiste entonces en analizar
qué tan bien funciona cada uno de estos cuatro mecanismos a la luz de
dos tipos de argumentos: la independencia que logran garantizar a los
y las abogadas, y su efectividad para lograr cumplimiento (entendiendo
que un alto indice de cumplimiento es deseable siempre y cuando los cos-
tos no superen los beneficios que se reporten).'” El punto importante

10 Dentro del concepto general de costos Wilkins (1992) agrega tres tipos: 1) costos
administrativos propios de la operacion del mecanismo (salarios, oficinas, computadores,
etc.,) 2) costos de participacién que son en los que incurren las personas directamente
implicadas en un proceso (por ejemplo, es plausible que el cliente que quiere poner una
queja contra su ex abogado deba pagar a un abogado para hacerlo, por su parte, el abo-
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que suma David Wilkins es la importancia del contexto a la hora de hacer
dicha evaluacion.

Hace ya bastante tiempo la profesion juridica se diversificd. Esta di-
versificacion se ha dado por cambios en el mercado de los servicios juri-
dicos. Las y los abogados pasaron de tener como clientes principalmen-
te a personas naturales, a tener como clientes a personas morales. Estos
nuevos clientes tienen otras caracteristicas y requieren otros servicios:
no son usuarios ocasionales de servicios juridicos, sino que por el contra-
rio son usuarios frecuentes, requieren servicios no solo (o no principal-
mente) en la representacion en pleitos judiciales sino en el desarrollo coti-
diano de sus negocios, tienen una chequera mas grande y ademas, por lo
general, estan mas o menos familiarizados con el derecho y la asimetria
de conocimiento entre ellos y sus abogados y abogadas es menor que la
que existe entre un abogado y una persona natural que no interactua fre-
cuentemente con el derecho; incluso, dicha asimetria es casi nula porque
muchas veces estos clientes contratan otro abogado (abogado i house),
que es el encargado de administrar y evaluar el trabajo que prestan abo-
gadas y abogados externos.

Esta diversificacion de clientes, necesidades y servicios implica, a su
vez, formas de relacionarse distintas entre quienes ejercen la abogacia
y los clientes. No es igual, por ejemplo, la relaciéon de una mujer que acu-
de ante un abogado de familia por primera vez para demandar a su ex-
pareja por un tema relativo a la custodia de su tnico hijo; a la de un
abogado i house de una multinacional petrolera que analiza un concepto
emitido por un despacho de abogados tributaristas sobre el marco regula-
torio en materia fiscal para los inversionistas extranjeros en México. Da-
vid Wilkins (1992) sefiala que, ante la diversidad de relaciones existentes,
es dificil pensar en un Ginico mecanismo de control que logre garantizar
independencia y cumplimiento simultaneamente. La diversidad de rela-
ciones entre abogado y cliente implica, en opinién de Wilkins, diversidad
de mecanismos de control sensibles y ttiles a cada contexto.

Sumado al reto de la complejidad que se desprende de unas relacio-
nes cada vez mas diversas, esta el reto estructural que yace en la figura

gado necesitard también un abogado que lo defienda) 3) costos sociales que son cualquier
otro tipo de costo que deban asumir personas que no estan directamente implicadas en el
proceso pero que se pueden ver afectadas por lo que se decida en ¢él.
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del abogado: el de defender los intereses de su cliente mientras que al
mismo tiempo colabora con la administracion de justicia; es decir, el reto
(en algunos casos mas agudo que en otros) de deber lealtad a dos partes
que pueden estar enfrentadas. En términos concretos, y ya directamente
conectado con el tema de la regulacion, este reto se traduce en la dificultad
de encontrar un mecanismo de control al ejercicio profesional que preven-
ga y sancione faltas que cometa el abogado contra el cliente (problemas
de agencia) como puede ser cobrar honorarios exorbitantes, no informar
sobre el desarrollo del proceso, olvidar interponer un recurso o interponer
un recurso equivocado; como faltas que cometa el abogado contra terce-
ros o la misma administraciéon de justicia (externalidades) como puede
ser por ejemplo interponer una demanda frivola, hacer una interpreta-
ci6n de la norma que no sea acorde a sus fines, aportar una prueba falsa,
etcétera (figura 1).

I
% Persona
@ Moral/Problemas de Persona
§ agencia Moral/Externalidades
[
o
&
=
g
&) —
g Persona Persona
g Naturalf'Problfemas de Natural/Externalidades
- agencia
=
a
o
[i¥]
o
Problemas de agencia Externalidades

Conducta

FIGURA 1. Matriz con las posibles interacciones abogado-cliente (David Wilkins,
1992, p. 818).

Si bien no es nuestro propodsito reproducir aca la totalidad de argu-
mentos desarrollados por Wilkins en su obra, para sostener su tesis de que
no hay un mecanismo de control que pueda garantizar por si solo la in-
dependencia y cumplimiento de las disposiciones. Sefialaremos muy bre-
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vemente algunos de los ejemplos que utilizé para mostrar la insuficiencia
de los mecanismos frente a distintas situaciones.

s Persona Morall
= . Morall Colaborador de Ia
= ersona Mord administracion de
E Abogado de parte justicia

o O

F=

o

o = Persona Naturalf
= Persona Matural/ Colaborador de la
= Abooado de parte administracion de
o justicia
=
o
@
@
o

Colaborador de la
administracion de

Conducta Justicia

Abogado de parte

FIGURA 2. Representacion grafica (David Wilkins, 1992, p. 820).

En la figura 2, en los dos cuadrantes de la derecha se contemplan
las situaciones en las que los y las abogadas pueden estar cometien-
do una conducta que genera una externalidad, es decir, una afectacion
a terceros o a la administraciéon de justicia (falsificar pruebas, esconder
informacion, etcétera). Frente a estos dos cuadrantes los controles disci-
plinarios (aquellos que son activados principalmente por los clientes como
las quejas ante los colegios de abogadas y abogados) pueden ser inutiles
pues, bajo una vision instrumentalista pero en todo caso candida, es poco
probable que los clientes tengan un incentivo para denunciar una con-
ducta de su abogado que en ultimas tiene como objetivo beneficiarlos."
Es decir, los controles disciplinarios fallan al no garantizar la independen-
cia del abogado respecto de su cliente. Por el contrario, los controles insti-
tucionales (aquellos activados por los foros en los cuales las y los abogados
estan ejerciendo su trabajo) pueden ser sumamente utiles para detectar

T Al menos en el corto plazo pues al largo plazo se corre el riesgo de comprometer

incluso la responsabilidad juridica del representado y también afectar su reputacion.
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y sancionar conductas de este tipo y garantizar la independencia del abo-
gado frente al cliente."

Retornando a la figura 2, pero ahora en los dos cuadrantes de la iz-
quierda, estos se enfocan en las actuaciones que pueden implicar una falla
de agencia, es decir, actuar en contra de los intereses del cliente (cobrar
honorarios exorbitantes, no mantenerlo informado, emplear una estrate-
gia juridica manifiestamente equivocada, etcétera). En estos casos parecie-
ra entonces que es donde los controles disciplinarios (las quejas de parte
de los clientes ante los colegios de abogados) serian mas efectivos pues
claramente todo cliente quisiera que se sancionara al abogado que ha
actuado en contra de sus intereses. No obstante, David Wilkins (1992) ar-
gumenta que ese raciocinio tiene dos problemas.

En el cuadrante superior izquierdo, es decir, problemas de agencia
cuando el cliente es una persona moral (pensemos el caso de una mul-
tinacional), los estudios empiricos de la sociologia juridica demuestran
que los clientes pocas veces hacen uso de los controles disciplinarios; esto
es, se abstienen de interponer una queja formal contra sus abogados.
Esto ocurre principalmente porque la sancién mas efectiva es el no volver
a contratar sus servicios. Es una forma de autorregulaciéon del mercado: a
los malos prestadores del servicio, no se les contrata de nuevo. La decisién
de no contratar de nuevo por lo general se disemina prontamente en el
mercado. Esa informacion es valorada por otros potenciales clientes que,
posiblemente, decidiran también no contratar a ese abogado en el futu-
ro. Ademas de ser una sancién efectiva, también es una sancién que les
ahorra costos pues no tienen que acudir ante el mecanismo disciplinario
(supongamos el colegio de abogados) y gastar tiempo y recursos en la bus-
queda de una sancion. En este sentido, para David Wilkins, los supuestos

12" No obstante, también puede hacerse el contraargumento de que los controles insti-
tucionales pueden llegar a afectar la independencia del abogado respecto del Estado pues
unos controles demasiado estrictos pueden hacer que los y las abogadas sientan temor
de litigar y defender enérgicamente los intereses de sus clientes. El mismo David Wilkins
(1992) hace este contraargumento pero, con base en la experiencia propia y el desarrollo
de algunos casos y situaciones en el contexto norteamericano argumenta que cuando los
controles institucionales han impuesto sanciones a abogadas y abogados esto no ha impli-
cado una merma en la defensa de sus clientes, es decir que seria exagerado argumentar
que darle determinado poder al Estado para sancionar a quienes ejercen la abogacia im-
plica inevitablemente afectar su independencia y por ende los derechos de los ciudadanos.
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beneficios que reportaria un control disciplinario en ese cuadrante son su-
perados por los costos de su operacion (1992).

El cuadrante izquierdo, donde se presenta un problema de agencia
con una persona natural, es posible que se piense que en este caso si se
hara uso del control disciplinario. No obstante, David Wilkins (1992) cree
que tampoco en estas situaciones se da ese caso. Hay dos razones para
ello: la primera es que en los mecanismos disciplinarios no hay un incenti-
vo material, es decir, el cliente que presenta una queja contra su exaboga-
do no obtendra ninguna indemnizaciéon por el dano causado por su exa-
bogado; a lo sumo obtendra la satisfacciéon moral de lograr una sancion
contra la persona que lo defraudé. La segunda, y mas importante, es que
es muy posible que al cliente individual que interacta por primera vez (o
supongamos por segunda vez) con un abogado le sera muy dificil perca-
tarse de cuando ha sido afectado por una conducta irresponsable de su
abogado. Dada la asimetria de informacién que existe entre ¢l (suponga-
mos un obrero que contrata un abogado para demandar a su empleador,
o un ingeniero que demanda a la empresa que se apoderod injustamente
de un invento suyo) y el abogado respecto del conocimiento juridico, va a
ser muy dificil que pueda detectar el momento y la accién precisa en la
que su abogado le fall6.

En conclusién, como bien senala David Wilkins (1992):

(...)none of the four enforcement systems will efficiently control lawyer mis-
conduct falling within each quadrant of the matrix. Disciplinary controls are
unlikely to deter externality problems by either individual or corporate law-
yers. Liability controls will fail to prevent misconduct that does not produce
probable damages that outweigh transaction costs. Institutional controls gen-
erally ignore- and perhaps for individual clients even exacerbate —agency
problems. Legislative controls will either replicate the problems of disciplin-
ary enforcement— if they rely on complaints from injured parties —or dra-
matically increase enforcement costs— if the institute an active program of
monitoring and independent investigation.

El punto de David Wilkins (1992), compartido por nosotros, no es
renunciar o demostrar la imposibilidad de regular la conducta de los abo-
gados. Su punto es reconocer que existen: distintos tipos de conductas
que se quieren controlar (problemas de agencia y problemas de externa-
lidades), que cualquier mecanismo de control que se quiera implementar
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tiene unos costos para el Estado, los usuarios y los propios abogados, y que
existen distintos tipos de clientes (corporativos/personas naturales, clien-
tes con mas poder/clientes con menos poder) y por ende distintos tipos
de relaciones entre abogados y clientes. Al observar todos estos factores,
como lo hace Wilkins con mucho esfuerzo y paciencia, es posible apreciar
las falencias y virtudes que tiene cada mecanismo de control, para cada
cuadrante de la matriz. Esto debe entenderse entonces no como una criti-
ca demoledora, sino como una invitacién a ver la complejidad del proble-
ma, atender a los intereses y necesidades de las personas implicadas en él,
y pensar creativamente en diversos modelos de regulacion que permitan
alcanzar los proteger los intereses en juego sin incurrir en costos excesivos
¢ innecesarios.

III. CONCLUSIONES

Como hemos reiterado a lo largo del texto, compartimos la preocupacion
por establecer mecanismos de regulacion al ejercicio del derecho. Los abo-
gados particulares desempefian un papel fundamental en la consolidacion
del Estado de derecho. Desafortunadamente, la pregunta por como de-
berian comportarse los abogados (es decir, la pregunta por la ética profe-
sional) y como garantizamos que se comporten de esa manera (es decir,
la pregunta por los mecanismos institucionales encargados de operativi-
zar los mandatos de la ética profesional) han sido poco explorados no sélo
en México sino en general en Latinoamérica. Tal vez nuestras comunida-
des juridicas sigan depositando ain mucha fe en las reformas a las normas
e instituciones perdiendo de vista que al final esas normas seran interpreta-
das y operadas por los abogados.

No obstante, consideramos que el proyecto de regular a la profesion
juridica es mas complejo de lo que comtinmente se asume. Los trabajos
de Richard Abel (1981), Robert Gordon (1988) y David Wilkins (1992)
lo demuestran. Pasar por encima de los retos y advertencias que ellos hacen
de manera rigurosa, pueden debilitar el proyecto de la regulacion y hacer
que, asi como Richard Abel ve con mucha suspicacia el proyecto de re-
gulacién en los EE. UU., el mismo proyecto empiece a tener fuertes de-
tractores en México, y con suficiente razén. Aunque causa preocupacion
el hecho de que México no cuente actualmente con una regulacion efec-
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tiva al ejercicio de la profesion, esa carencia de regulaciéon puede ser vista
como una gran oportunidad pues no hay tabus. No hay ideas o propuestas
que no se puedan hacer y no hay intereses instalados que sean dificiles
de combatir. Tenemos el campo abierto y dispuesto ante nosotros. Por aho-
ra, creemos, es necesario tratar de aprender de los debates y discusiones
que han ocurrido en otras latitudes y a partir de ellas nutrir nuestras dis-
cusiones internas (que sin duda cada vez seran menos localistas y tendran
que dar cabida a las voces de actores internacionales si nos tomamos en se-
rio la globalizaciéon del derecho y las practicas juridicas transnacionales).
Este escrito no busca entonces ser un aporte original ni novedoso, sino sim-
plemente un ejercicio que nos invite a mirar hacia otros lugares.
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RESUMEN: El presente articulo busca evi-
denciar la problematica actual del sistema
tributario colombiano en perspectiva de la
seguridad juridica y la ley tributaria; para
ello se parte del principio de justicia como
una orientacién natural del derecho tributa-
rio, los principios que enmarcan la legalidad
y la seguridad juridica para la configuracion
de la ley tributaria, analizando la jurispru-
dencia para finalizar con la exposicion del
caso colombiano su excesiva produccién
normativa, las reformas tributarias constan-
tes y la disparidad a efectos tributarios ge-
nerada por el marco de regulaciéon contable
vigente, dejando en evidencia la ardua tarea
que debe emprender el pais para corregir
estos defectos juridicos y lograr un sistema
juridico tributario mas equitativo y justo.
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effects generated by the current accounting
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to correct these legal defects and achieve a
more equitable and fair tax legal system.
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SUMARIO: L. Introduccion. 1. La ley tributaria en el Estado social de derecho y
la seguridad juridica. 111. La Corte Constitucional y la seguridad juridica. IV. La
seguridad juridica del sistema tributario colombiano. V. Conclusiones. V1. Biblo-

grafia.

I. INTRODUCCION

Como bien lo afirmé el profesor Antonio Enrique Pérez Lufio, histérica-
mente la seguridad juridica ha sido eje e impulsor de la historia juridica,
convirtiéndose en “presupuesto” y “funciéon” indispensable en los ordena-
mientos juridicos del Estado de derecho; presupuesto en clave de legalidad
positiva propia de los derechos fundamentales, subyacentes del derecho
constitucional y, funcién del derecho, garante de la realizaciéon de las li-
bertades (2000, pp. 26-28), consolidandose asi, la seguridad juridica como
un valor juridico ineludible no sélo en el Estado de derecho sino en el Es-
tado social de derecho, en razon del caracter constitucional que le reviste.

Esta seguridad juridica al ser esencia del Estado social de derecho, tie-
ne alcance a todas las ramas del derecho, y para el caso en analisis del de-
recho y la ley tributarios. Sin embargo, el sistema juridico tributario co-
lombiano parece alejarse cada dia mas de tal anhelo juridico y se sumerge
en la excesiva produccion normativa, la complejidad, la inestabilidad y la
contrariedad, generando como resultado la inequitativa distribucién de
la carga tributaria de los contribuyentes.

En este sentido, este articulo busca advertir dicha problematica en el
sistema tributario de Colombia y su efecto en la estabilidad, la confianza,
la certeza y la justicia misma del sistema; para ello, se parte realizando
un analisis de la ley tributaria en el Estado social de derecho, exponiendo
algunos planteamientos teéricos y doctrinales, para luego abordar el al-
cance del concepto desde la perspectiva de la Corte Constitucional, fina-
lizando con el particular caso colombiano y las implicaciones juridicas
que de él se desprenden.

II. LA LEY TRIBUTARIA EN EL ESTADO SOCIAL
DE DERECHO Y LA SEGURIDAD JURIDICA

El derecho esta connaturalmente orientado hacia lo justo (Karls Larenz,
1985, p. 10), en consecuencia si la Ley es una expresion propia del derecho,
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deberd albergar justicia, representar justicia e inspirarse en ella; por ende,
en cumplimiento de este mandato la generalidad es en esencia el principio
mspirador de la ley en el Estado derecho (Gustavo Zagrebelsky, 1995, p.
38), mientras que en el Estado social de derecho la ley se nutre de la des-
igualdad, en virtud del desarrollo del principio de igualdad diferenciada,
lo que rompe con el principio de generalidad y la abstraccion normativa.

De este modo, la construccion de leyes en el Estado social de derecho,
se recrea en la heterogeneidad de contenido, en razén de los diversos inte-
reses de los grupos sociales y las distintas fuerzas de poder que se entrete-
jen en una amalgama de particularidades sectoriales e individuales, a los
que la ley se ha moldeado y trata de dar respuesta en equidad y justicia;
en consecuencia, la Ley “no es una garantia absoluta de estabilidad” (Gus-
tavo Zagrebelsky, 1995, p. 29) es mas bien, un instrumento de la inseguri-
dad juridica via configuracién o interpretacioén en el sentido ampliamente
expuesto por los profesores Jorge Streeter, Gustavo Zagrebelsky, Andrés
Botero Bernal, Mario Fernando Quinche Ramirez, entre otros; y este pa-
rece ser particularmente el caso de la ley tributaria en Colombia.

La ley tributaria para el profesor Jorge Streeter, es una norma es-
pecifica a la que llama secundaria; en tanto, bajo determinadas circuns-
tancias ordena una conducta o prestaciéon “tributo” de un sujeto pasivo
a otro sujeto denominado activo (1968, pp. 7-76), bajo la estricta obser-
vancia del principio inglés introducido en la carta magna de 1215 no ta-
xation without representation, exigiendo que no exista tributo sin representa-
cién y el principio de legalidad fundado en el aforismo nullum tributum sine
lege; en virtud de ambos, debe mediar un acto legislativo en la creacién
de todo tributo, definiendo claramente sus elementos: 1) qué situaciones
lo originan “hecho generador”; ii) sobre qué cuantia recaera el tributo
“base imponible”, iii) qué porcentual o cuantia sera aplicable “tarifa”, iv)
quién es el sujeto obligado “sujeto pasivo”, y a v) quién se le debe “sujeto
activo”; elementos que tedéricamente concretan los principios de legalidad
y seguridad juridica tributaria, en sentido estricto.

Esta tipologia de la ley tributaria y sus condicionantes, es el modelo
que ha acogido Colombia instituyéndolo en el articulo 338 de la Consti-
tucion Politica (CP), reservando en tiempos de paz, la competencia legal
para el establecimiento de contribuciones fiscales y parafiscales al Congre-
so, las asambleas departamentales y los concejos municipales; a la vez que
ordena que cualquiera que sea el tipo de contribucién, su aplicacién
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se hara a partir del periodo que comiencen después de iniciar la vigencia
de la ley, la ordenanza o el acuerdo, prohibiendo taxativamente la retroac-
tividad de la norma tributaria en el articulo 363 constitucional.

Asi expuesta, la ley tributaria, regula la relacion juridica tributaria
originada en virtud de los supuestos de hecho descritos explicitamente
en la ley, en razoén de ello, lo que debe buscar el intérprete de la norma
tributaria ha de ser el significado de la misma dentro de esa especifica rela-
cién y sus antecedentes, que Jorge Streeter precisa en: i) hecho imponible
objetivo y subjetivo, i) sujetos de la obligacion, iii) objeto de la prestacién
impositiva, iv) modos de extinguir la obligacién tributaria, y v) obligacio-
nes formales o accesorias (1968, pp. 12-14). En consecuencia, como bien
lo expone el autor, la interpretacién de la ley demanda el conocimiento
no solo de la ley tributaria y lo que ella ordena, sino la peculiar relacién
juridica que trata de regular, desde su nacimiento hasta su extincién, en-
tiéndase sus elementos y su interrelacion.

Pero como se ha expuesto, en el Estado de derecho y mas ain en
un Estado social de derecho como el colombiano, la realidad es mucho
mas compleja y desborda la norma; asi, el alcance de la norma a los he-
chos es manifiestamente insuficiente; fenémeno que se presenta no sélo
en el derecho tributario, sino en todas las ramas del derecho; situaciéon
que tedricamente podria sefialarse como la causante de la superproduc-
cién normativa, existiran tantas normas como tantas realidades existan.

Desde aqui, para tratar de dar explicacién y atribuir la responsabili-
dad por la inseguridad juridica, entre disensos y consensos ha transitado
la teoria. Algunos, atribuyen la responsabilidad al Congreso y al Ejecu-
tivo, como agentes productores de inseguridad (Mario Fernando Quin-
che, 2010, p. 122), otros responsabilizan a las cortes de cierre, en tanto
les reviste la facultad de hacer y rehacer el derecho via interpretativa (Ja-
vier Tamayo, 2006, p. 396), o cambiando incluso la CP por la aplicacion
de la doctrina de la sustitucién o por la inconstitucionalidad por sustitu-
cién (Diego Mauricio Higuera, 2016, p. 215), y otro sector asegura que la
misma ley origina la inseguridad, via lagunas, omisiones, complejidades
que entran a ser corregidas por la jurisprudencia y la linea jurispruden-
cial, en tanto se producen subreglas de derecho que han de servir como
reglas de conducta y estandar de critica a la actividad del administrador
de justicia (Diego Eduardo Lopez Medina, 2010, pp. 140 y 141).
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De esta suerte, lo cierto es que la inseguridad no estriba en las comple-
jas relaciones humanas que la norma pretende regular y que sin importar
el origen o los responsables, Colombia es un Estado que soporta una es-
pecie de superinflacién normativa, que acrecienta la inseguridad juridica
del sistema, ocasionandose la ruptura de las fuentes del derecho, los prin-
cipios de certeza, confianza legitima, buena fe e igualdad; en suma, es una
fisuracion del principio de seguridad juridica del derecho, fenémeno
que se siente con mayor rigor en materia juridico tributaria, como se vera
mas adelante.

Preliminarmente, se coincide con el profesor Mario Fernando Quin-
che Ramirez, pues se cree que de una parte, es en el érgano legislativo,
la ausencia de técnica y método para la elaboracion de proyectos de ley
(2010, p. 122), su presentaciéon y aprobacion con fundamento en razéon
juridica social, cultural, politica, financiera y econémica de manera pro-
porcionada y pertinente, con vision de prospectiva y no cortoplacista, re-
conociendo el arraigo en lo nacional pero con la mirada erguida en el
contexto universal; lo que sin duda lleva a la promulgaciéon de multiples
y variadas leyes de corto alcance en tiempo y en espacio, oscuras, con va-
clos normativos y hasta contradictorias; de otra parte, esta el 6rgano eje-
cutivo, que ante la complejidad de las leyes, hace uso de diversos decretos
que tratan de dar alcance a la norma, en algunos casos sin conseguirlo,
enrareciendo mas el universo juridico y ocasionando inestabilidad.

Cualquiera que fuera el caso, en Colombia la configuraciéon de leyes
esta a la orden del dia, parece que se padeciera una suerte de “sindrome
normativo” (Andrés Botero Bernal, 2010, pp. 13-21), se producen tantas
normas y a tal grado, que dia a dia los codigos son acrecentados por las
abultadas adiciones normativas de cada periodo.

Por ejemplo, en materia tributaria desde el 2005 hasta hoy se pueden
mencionar algunas de ellas: Ley 863 de 2003 te6ricamente orientada a es-
timular el crecimiento econémico y saneamiento de las finanzas ptblicas;
Ley 1111 de 2006 que reform¢ la renta, el IVA, el impuesto al patrimo-
nio, la renta presuntiva, el impuesto de timbre, el impuesto a las remesas
y transformo algunos apartes de procedimiento tributario, ley modificada
parcialmente por la Ley 1151 de 2007 por medio de la cual se expidié
el Plan Nacional de Desarrollo; la Ley 1370 de 2009 por la cual se mo-
difico el impuesto al patrimonio, Ley 1429 de 2010 focalizada en la for-
malizacion y generacién de empleo por medio de una serie de estimulos
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tributarios, Ley 1430 de 2010 reforma planteada para el control y la com-
petitividad, Ley 1607 de 2012 reforma completa del sistema tributario;'
Ley 1739 de 2014 presentada como un mecanismo de lucha contra la eva-
sion, Ley 1819 de 2016 cuya pretensién se fundamenté en una reforma
estructural aunado a combatir la evasion y la elusion; Ley 1943 de 2018
mal llamada ley de financiamiento y de equilibrio presupuestal vy, la ac-
tual Ley 2010 de 2019 que se denominé Ley de crecimiento econémico,
empleo, inversion, fortalecimiento de las finanzas ptblicas, progresividad,
equidad vy eficiencia del sistema tributario, disposicion, que se distancid
ampliamente de su tan prominente titulo, esta mencion genérica de algu-
nas normas tributarias deja en evidencia que en Colombia, la tinica cons-
tante en el sistema juridico tributario, es el cambio.

III. T.A CORTE CONSTITUCIONAL Y LA SEGURIDAD JURIDICA

La Corte Constitucional ha identificado en la seguridad juridica dos di-
mensiones: 1) la dimensién objetiva, cuyo cimiento se encuentra en el ar-
ticulo 83 de la CP y el principio de buena fe relacionado estrechamente
con la confianza legitima; ordenando al administrador de justicia actua-
ciones con fundamento juridico, coherentes, estables y consistentes a las
circunstancias de cada caso, proscribiendo la contrariedad y protegiendo
las expectativas legitimas de las personas sobre las decisiones judiciales
su razonabilidad, consistencia y uniformidad (Sentencia C 284/2015), y
i1) la dimension subjetiva, inherente a la certeza que se acuia en la segu-
ridad, relacionada directamente con las esperanzas legitimas de los admi-
nistrados, que ante casos idénticos se interprete y aplique la ley de forma
igual,? son las expectativas de la persona frente sus derechos y obligaciones
en razén de sus acciones.

! Esta ley fue objeto de una serie de decretos reglamentarios, debido a la compleji-
dad normativa y la ausencia de claridad en cuanto al alcance de algunas categorias con-
ceptuales para la determinacién de los sujetos obligados, el hecho generador, la base y
la tarifa aplicable a cada caso; entre ellos, Decreto: 2763/2012, 2634/2012 0099/2013,
018772013, 0568/2013, 862/2013, 1244/2013, 1694/2013, 1793/2013, 1828/2013,
1848/2013,2418/2013, 2701/2013, 3033/2013.

2 La identificacién de estas dos dimensiones, la expone de manera general pero clara
(Jorge Zavala Egas, 2010, p. 220).
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En este sentido, en reciente jurisprudencia la Corte Constitucional
record6 que la seguridad juridica es una condiciéon necesaria para la ma-
terializacién de un orden justo y la concrecion de los derechos y libertades
de los ciudadanos; pues su cumplimiento representa una garantia para
identificar aquello que es ordenado, prohibido y permitido en el ordena-
miento juridico (Sentencia SU-072/2018); por ende, la seguridad juridica
es un sustrato de la justicia y la igualdad, que exige que en un Estado so-
cial de derecho la seguridad juridica vaya mas alla de la estabilidad de la
ley en el territorio y en el tiempo; pues la estabilidad en si misma, debe
obrar como una garantia juridica en la interpretacion y aplicacion de la
ley para los administrados (Sentencia SU-337/2017).

De este modo, en virtud del principio de seguridad juridica, objeti-
vamente es un mandato constitucional, legal e institucional que conmina
al administrador de justicia que ante la identidad de circunstancias facti-
cas, determine las leyes aplicables, las interprete y reconozca los mismos
derechos y obligaciones, y subjetivamente es una garantia para que el
sujeto de derechos acune expectativas ciertas, sobre las consecuencias juri-
dicas que han de tener sus actuaciones en el ordenamiento juridico al que
¢l se encuentra obligado.

De otra parte, la Corte Constitucional también sefial6 los instrumen-
tos para la preservacion de la seguridad juridica: ¢) la CP, al ordenar me-
diante el articulo 230 el sometimiento de los jueces al imperio de la ley,
1) la ley, con alcance a los criterios de interpretacion y aplicacion de la
ley, wz) la unificacion de jurisprudencia, por medio de la cual se precisa
con autoridad y vocaciéon de generalidad el significado y alcance de las di-
ferentes areas del ordenamiento juridico, ) la doctrina y el precedente ju-
dicial vinculante, la primera como simple criterio orientador y la segunda
como criterio vinculante, garante de la estabilidad de las decisiones y re-
glas judiciales establecidas con autoridad, v) el Codigo de Procedimien-
to Administrativo y Contencioso Administrativo (CPACA), y en concreto
los articulos 10y 102 orientados a asegurar la eficacia de la jurisprudencia
unificada y aplicada por extension (Sentencia C-284/2015).

En este sentido la Corte Constitucional hacia febrero de 2015, ya se
habia pronunciado reiterando la linea anterior y unificando la jurispru-
dencia, al analizar la procedencia del control judicial via tutela sobre pro-
videncias que vulneraran los derechos fundamentales. La Corporacién
en su examen, record6 el caracter ineludible de la unificacion de jurispru-
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dencia, como una herramienta para hacer frente a la disparidad semanti-
ca de las normas y reglas juridicas, dada la ambigiiedad del lenguaje y va-
cios que dan lugar a multiples interpretaciones o significados (Sentencia
C-05372015); por lo cual, la unificacién de jurisprudencia permitia la de-
terminacion de reglas y subreglas de derecho de obligatoria observancia
para el operador judicial, para casos en los cuales se presente la similitud
de las circunstancias facticas y tengan cabida la aplicacion de las mismas
normas de derecho.

De este modo la Corte Constitucional dio alcance a la providencia
de 2011, que ordend la unificaciéon y extension de la jurisprudencia en las
actuaciones judiciales y administrativas, en virtud del derecho de igualdad
ordenado en el articulo 13 constitucional y la efectiva protecciéon y mismo
trato de los administrados, a fin de garantizar la efectividad de los dere-
chos, la buena fe, la coherencia del orden juridico, en tanto y en cuanto,
a todas las personas les revista el derecho de exigir al administrador de jus-
ticia, que en su ejercicio reconozcan los mismos derechos a quienes de
hallen en una misma situaciéon de hecho prevista en la ley (Sentencia

C-816/2011).

IV. LA SEGURIDAD JURIDICA
EN EL SISTEMA TRIBUTARIO COLOMBIANO

El estudio preliminar del universo del derecho tributario colombiano permi-
te afirmar que el sistema tributario puede juzgarse como uno de los mayo-
res exponentes del fendmeno juridico de implosion normativa; la evidencia
de ello, en un estatuto tributario abultado, contentivo de normas oscuras,
contradictorias, complejas, que dejan en evidencia palmaria los defectos
que le acompasan.

El ejemplo mas reciente (sin ser el tinico), menos que vergonzoso para
la comunidad juridica nacional e internacional, lo acaecido con Ley 1943
de 2018 conocida como Ley de Financiamiento.

En este punto es preciso aclarar el contexto en el cual se generd
la anecdética situacion, que denota la inseguridad juridica derivada en los
dos o6rganos del poder: el 6rgano ejecutivo y el legislativo. En Colom-
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bia, los periodos presidenciales son de cuatro afios sin reeleccién,” don-
de el Estado esta a cargo de la direccion de la economia (CP, art. 333)
y el presidente como dirigente del Estado debe disefiar un Plan Nacional
de Desarrollo (PND), que en una parte general describe todos los planes,
programas y proyectos que espera ejecutar en el cuatrienio, y en la otra
parte, detalla los presupuestos plurianuales que soportan el plan de inver-
slones y gastos, especificando los recursos necesarios para la ejecucion;
todo dentro de un marco de sostenibilidad fiscal (EOP 111, 1996); por lo
cual, es un deber presentar balanceados los presupuestos, en una corres-
pondencia entre ingresos, gastos e inversion.

El equilibrio presupuestal, obedece a que en Colombia, la ejecucion
del presupuesto financiero histéricamente ha sido deficitario; desde 1898
el gobierno ha tenido que lidiar con la insuficiencia de ingresos para sol-
ventar los gastos e inversion estatal (Roberto Junguito y Hernan Rincén,
2004, pp. 1-160), desbalance que con menor o mayor deterioro se ha
mantenido y en 2018 llegé a 27 billones equivalentes al 2.23% del PI1B
(MinHacienda, 2020). Por esta razoén, es una practica comun que, al tenor
de las necesidades financieras de cada cuatrienio, el gobierno de turno
expida una serie de normas orientadas a la consecucién de los recursos
que le hagan falta, y ha sido mucho mas habitual que la solucién sea la
emision de leyes tributarias que cambian total o parcialmente el sistema
tributario, como se advirti6 previamente.

En este contexto, el actual presidente Ivan Duque Marquez, present6
en el mes de noviembre de 2018 el presupuesto de rentas y recursos de ca-
pital para la vigencia 2019, seguidamente en diciembre de 2018 fue pre-
sentada la Ley 1943, con la cual el presidente buscé financiar los pla-
nes de inversion y funcionamiento del PND; sin embargo, varios fueron
los problemas que se derivaron de esta habitual practica colombiana.

De un lado la Ley 1943, que cred, modificé y eliminé impuestos, esta-
bleci6 regimenes especiales, exenciones y modifico tarifas, fue mal llama-
da Ley de financiamiento para el restablecimiento del equilibrio del pre-
supuesto general y otras disposiciones, negando la naturaleza y la relacién

3 Los efectos de la reeleccién presidencial en Colombia han tenido fuertes defensores
y detractores, en virtud de ello, fue prohibida por la CP de 1991, pero el articulo 197 fue
reformado y se permiti6 en el 2004, tras caldeados debates fue nuevamente prohibida en

el 2015, al respecto puede verse (Sebastian Rubiano, 2009, pp. 208-247).
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misma del contenido del lenguaje con las cosas, pues como lo expone
Michel Foucault, es la quijotesca imaginacion de la semejanza (1971, pp.
53-56), ya que claramente fue una reforma tributaria en sentido exten-
so; pero éste fue el menor de los problemas, ya que en contra de esta
ley se presentaron una serie de demandas, en ejercicio de la acciéon pu-
blica de inconstitucionalidad, tanto por vicios de fondo como de forma.
Como resultado el 16 de octubre de 2019 la Corte Constitucional emitid
la sentencia en virtud de la demanda de inconstitucionalidad expediente
D-13207 por vicios de procedimiento en la formacion de la ley.

La alta corporacion al someter a analisis los cargos, constaté que la
ley no cumplié con las reglas de procedimiento, pues omiti6 la publicidad
del texto, con lo cual, se contrariaba el disefio institucional de bicamera-
lismo, se cercenaba la facultad de modificacion de las plenarias, se desco-
nocia el rol de las comisiones de conciliaciéon y se eliminaba por completo
el sistema de frenos, pesos y contrapesos propio de un Estado social de de-
recho; magno error, que dejaba sin sustento financiero los planes, proyec-
tos y programas propuestos por el gobierno del presidente Duque. Todo
un pais en el oscuro y complejo mundo de la incertidumbre financiera,
social y empresarial.

Se ha de rescatar que la Corte Constitucional, como supremo intér-
prete de ley facultada para preservar el orden constitucional, de confor-
midad con el articulo 241 constitucional, cumplié a cabalidad su funcion,
pues ratifico que la omision de publicidad generaba invalidez en la deli-
beracion, consentimiento y aprobacion del proyecto por parte del Con-
greso de la Republica, rompiendo con el principio de consecutividad,
y por lo tanto, viciaba insubsanablemente el nacimiento de la ley; pero
a la par, dada la gravedad de los efectos de su inconstitucionalidad plena
e inmediata, por un lado el Tribunal, otorgé un plazo de un poco mas de
dos meses para que el ejecutivo y el legislativo, de conformidad con sus
competencias en materia tributaria, surtieran el procedimiento para que
ratificaran, derogaran, modificaran o presentaran una nueva ley, conten-
tiva de los preceptos normativos declarados inconstitucionales, y por otro,
dispuso efectos a futuro a fin de no afectar situaciones juridicas conso-
lidadas, aunado a la declaraciéon de inexequibilidad diferida (Sentencia
C-481/2019), proscribiendo asi las reclamaciones por pago de lo no de-
bido a que se vieran tentados a presentar los contribuyentes que en virtud
de la Ley 1943 habian cumplido con las obligaciones formales y sustan-
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ciales que en ella se ordenaban;* en todo caso, la plenitud de los efectos
empezaria a regir desde el lo. de enero del 2020.

Dificilmente se puede aludir a un caso similar, en el que las finanzas
de un pais queden practicamente en el limbo, a causa del incumplimiento de
una de las reglas mas basicas de procedimiento en la formaciéon de la
ley “la publicidad”; menos atin, uno que da esencia y forma a la democra-
cia representativa y deliberativa propia del modelo de Estado vy, es exigida
por la tipologia de la ley tramitada; en tanto, que como se indicé al inicio,
siendo la Ley 1943 una reforma tributaria, esta debia cumplir con los
dos principios nucleicos de toda ley tributaria no taxation without representa-
tion y nullum tributum sine lege, y ello nunca se dio.

Este ejemplo es uno de los mas recientes de los muchos que se podrian
recrear y que dan cuenta del sindrome de produccién normativa con sus
defectos juridicos asociados, puesto que, primariamente se ocasiona com-
plejidad tributaria via abundancia, reiteraciéon y hasta contradicciéon nor-
mativa.

Otro de los particulares casos lo ocasion6 la Ley 1430 de 2010, que fue
objeto de demanda de inconstitucionalidad total, por varios cargos: 1) in-
cumplimiento del requisito establecido en el articulo 161 superior, de pu-
blicacién del informe de conciliacién con por lo menos un dia de an-
telacion; a la par de ii) ausencia de debate del informe de conciliacion;
iil) vulneraciéon del articulo 182 del Reglamento del Congreso, Ley 5
de 1992; iv) falta de publicacién con un dia de antelacién y alcance sus-
tancial de la aclaracién presentada al informe de conciliacién en el proce-
dimiento legislativo; v) ausencia de debate y aprobacién por una minoria
de la aclaracion presentada al informe de conciliacion en el procedimien-
to legislativo de la ley, y vi) vulneracion del articulo 187 del Reglamento
del Congreso por la conformaciéon de la Comision Accidental de Conci-
liacion en el tramite de la ley (Sentencia C-076/2012).

La relevancia del caso, esta en razén del andlisis de los salvamentos
de voto que presentaron tres magistrados: Maria Victoria Calle Correa,

* La Unidad Administrativa Especial de la Direccién de Impuestos y Aduanas Na-
cionales (UAE_DIAN), se vio abocada a pronunciarse mediante conceptos de la Subdi-
reccion de Gestion Normativa y Doctrina de Bogotd, Resoluciones, para dar claridad
al complejo y enrevesado panorama que se enfrentaban los contribuyentes, puede verse:
(DIAN, Concepto 100208221-129/2020; DIAN, Resolucién 007/2020; DIAN, Resolu-
cion 0008/2020; DIAN, Resolucion 000042/2020), por mencionar algunos.
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Jorge Ivan Palacio Palacio y Nilson Pinilla Pinilla, quienes se distanciaron
de la decision del colegiado de desestimar los cargos y declarar exequible
la ley acusada; pues a juicio de los magistrados, se debid declarar fundados
los cargos y consecuentemente declarar inexequible la disposicion deman-
dada, posiciéon que se comparte, dada la pertinencia e idoneidad de los
argumentos expuestos.

Los magistrados en su analisis, encuentran de una parte, que la Corte
Constitucional invirti6 la carga de la prueba para el demandante, al des-
conocer la obligaciéon del Congreso de probar que la publicacién se rea-
liz6 en tiempo, e ignorando como prueba la constancia expedida por el
subgerente de la Imprenta Nacional sobre la fecha de publicacion; de otra,
resaltan que la exigencia de publicacién con el plazo minimo de un dia de
antelacion previsto en el articulo 161 constitucional, es garante de una
racionalidad minima en la deliberacién y toma de decisiones, que en nin-
gln caso puede tratarse como ritualidad o tramite, puesto que las leyes
tributarias y en especial las adversas al contribuyente, deben sujetarse
al rigor constitucional como un mandato material de acatamiento por la
seguridad que debe regir el funcionamiento de la economia, siguiendo
las reglas de juego aunque ellas conduzcan a resultados inesperados, ello,
dado que en el caso la Ley 1430 se publicé en 2011 y no el Diario Oficial
47.937 del 29 de diciembre de 2010 como sefialaba el encabezado de la
Ley y que la Corte presumié como veraz, pese a que la certificacion de
la imprenta senalaba el inicio del proceso de digitacion el 30 de diciem-
bre de 2010, con claro desconocimiento de las evidencias, incurriendo
en un error de incoherencia, al considerar una parte y no el todo (Senten-
cia C-076/2012).

Los magistrados hacen alusiéon a dos principios a saber: 1) las dudas
deben resolverse en favor del legislador y ii) en caso de duda debe resolver-
se mas bien contra el fisco, a los que la Corte debi6 recurrir sopesandolos
para dar solucion al caso, considerando que la ley ocasionaba efectos ad-
versos al contribuyente y, no acudir como lo hizo, a una ficcién juridica,
donde la realidad era una, pero se obro6 sin explicitarlo como si hubiese
sido otra, para evitar consecuencias indeseables (Sentencia CG-076/2012),
como las que se podrian derivar de la declaratoria de inconstitucionalidad
de la Ley 1430 de 2010, en cuanto entre otras medidas, se realizaban eli-
minaciones de beneficios tributarios y se modificaban otros.
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Tan evidente ha sido dicha problematica y atn lo sigue siendo, que en
2016 en Colombia se realizé un intento de compilacién normativa tratan-
do de unificar las disposiciones tributarias vigentes por medio de un De-
creto Unico de Reglamentacion Tributaria ([DUT], Minhacienda, 2016),
en un esfuerzo por racionalizar y simplificar el ordenamiento juridico; pese
a ello, lo cierto es que hoy coexisten normas repetitivas, contradictorias
e incompletas, que en reversan el sistema tributario, dificultando el enten-
dimiento y aplicacién de la ley por parte del contribuyente, enmaranando
la administracion de justicia tributaria por parte del administrador y ob-
nubilando la interpretacion de la ley por parte del legislador, lesionando
el principio de justicia tributaria como sustrato de todas las exigencias
formales y materiales de esta particular ley.

Al respecto el profesor Jorge Streeter, sefiala acertadamente que la
ley tributaria, en cuanto origina una obligacién de caracter legal, debe
enmarcarse en las maximas garantias de la legalidad y la seguridad juri-
dica (1968, p. 11), con alcance a los elementos de la relacion tributaria,
lo que se entiende como la imperativa observancia del Estado, en cabeza
del legislador al momento de configurar la ley, el administrador de justicia
en la interpretaciéon y el contribuyente en su aplicacién; evidentemen-
te el Estado colombiano es el mejor contra ejemplo de la observancia
de los mandatos que se derivan de la seguridad juridica y sus garantias,
en tanto, que los colombianos debieron cumplir con las obligaciones im-
positivas ordenadas mediante la imaginaria “Ley 1943” hasta la emisién
de una nueva ley tributaria, y esto s6lo sucedi6 hasta diciembre de 2019,
un aflo después con la emision de la Ley 2010 de 2019, reformada versién
de la ley de financiamiento, mal llamada por el gobierno ley de promocién
del crecimiento econémico, el empleo, la inversion de las finanzas publi-
cas y la progresividad, equidad, eficiencia del sistema tributario, afiligra-
nada denominacién, que trataba de recubrir el exabrupto juridico.

En este vaivén de inseguridad juridica tributaria, por un lado, via pro-
duccién normativa, por otro, via interpretacion y aplicacién normativa,
ha transitado Colombia. Sumado a ello, el hecho de que en Colombia
es una constante en el sistema juridico tributario, que las diversas refor-
mas tributarias se traten de justificar en la consecucion de objetivos cons-
titucionalmente relevantes y legitimos, reiterados jurisprudencialmente
por la Corte Constitucional y que me permito citar:
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1) Recuperacion y desarrollo de areas geograficas gravemente deprimidas en
razén de desastres naturales o provocados por el hombre; i) Fortalecimien-
to patrimonial de empresas o entidades que ofrecen bienes o servicios de
gran sensibilidad social; 1ii) Incremento de la inversion en sectores altamente
vinculados a la generaciéon de empleo masivo; iv) Proteccion de determina-
dos ingresos laborales; v) Proteccion a los cometidos de la seguridad social;
vi) En general, una mejor redistribucion de la renta global que ofrece el ba-
lance econémico del pais (Sentencia C-1107/2001).

Sin embargo, la mayoria de los beneficios tributarios establecidos
en las reformas tributarias lejos de concretar los fines constitucionales
prometidos, han acrecentado la inequitativa distribucion de la carga tri-
butaria.

Excepcionalmente, se quedan al margen los beneficios tributarios es-
tipulados en las reformas tributarias promulgadas en favor de la recu-
peracion y desarrollo de areas geograficas, severamente perjudicadas
por desastres naturales; reformas que, en efecto, de alguna manera si han
contribuido en mayor o menor medida al cometido constitucional.

Uno de estos casos, la promulgacién de la Ley 218 de 1996, expedida
para conseguir la reconstrucciéon de la region del departamento del Cau-
ca, especialmente la Zona Norte, Popayan, Santander de Quilichao y Ca-
loto, que fueron particularmente afectadas por un terremoto que devasto
las zonas, y para ello, por medio de la Ley 218 se establecieron una se-
rie de exenciones tributarias que propiciaron la creacién y asentamiento
de industrias, de zonas francas, la generacién de empleo, el mejoramien-
to de la infraestructura vial, la infraestructura de los servicios publicos
y la dinamizacién de la economia en general (Centro de Investigaciones
en Economia y Finanzas [CIENFI], 2008, pp. 99-102); salvo este ¢jemplo,
las demas reformas tributarias en el mejor de los casos no han producido
efecto alguno y en casos extremos, lejos de coadyuvar al objetivo constitu-
cional, han acrecentado las situaciones de inequidad e injusticia del siste-
ma tributario; este es el caso, de la Ley 1429 de 2010 que buscé formali-
zar y generar nuevos empleos en el pais, otorgando beneficios tributarios,
que si fueron aprovechados por los empresarios, pero a cambio de una
tasa marginal de generacion de empleo (Juan Diego Espinel, 2016, p. 40),
una relacioén costo-beneficio negativa para el pais; que si bien disminuy6
directamente el costo de salarios y prestaciones sociales para los empre-
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sarios, no genero la tasa de ocupacién laboral estimada, y que si aminoré
directamente el recaudo fiscal.

Corroborando lo expuesto, Colombia ha sido catalogado por orga-
nismos nacionales e internacionales en diversos informes, como uno de
los paises de Latinoamérica mas inestables en materia juridico tributa-
ria, con una tasa nominal de tributacién elevada para las personas juri-
dicas, pero que por efectos de la aplicacién de los beneficios tributarios
la tasa de tributacion efectiva es ostensiblemente menor (CEECT, 2015,
p- 10) ocasionando que, comparativamente, la tributacién real en térmi-
nos del PIB llegue a un modesto 19.4% del PIB, 3.7 puntos porcentua-
les por debajo de la media de Sur América que alcanzé un 23.1% para
el 2018 (OECD Publishing, 2020, p. 65).

Al enrarecido universo normativo expuesto de manera general, so-
bre el cual se cimienta la estructura del sistema tributario colombiano,
se sumo la incertidumbre juridica generada a partir de 2010, en cuanto
en 2009 por medio de la Ley 1314 se acogieron los principios y normas
de contabilidad e informacién financiera y aseguramiento de la informa-
cién, ordenando la implementacién de las (otra vez mal llamadas) Nor-
mas Internacionales de Informacién Financiera (NIIF).

Esta dinamica de estandarizacion internacional de contabilidad en la
que entré Colombia desde el 2009 con las NIIF, obedecié a los requeri-
mientos de los organismos multilaterales como la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC), la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo
Econémico (OCDE), el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco
Mundial (BM); estos dos tltimos organismos desde el 2003 promovieron
el informe Reports on the Observance of Standards and Codes (ROSC),
por el cual se iniciaba el velado proceso de legitimacién de un novedoso
sistema de representacion de la informacion financiera ajustado a los re-
querimientos de los grupos empresariales, multinacionales y transnacio-
nales que transaran en bolsa, justificado teéricamente en objetivos de ase-
guramiento, competitividad, productividad y desarrollo equilibrado de los
mercados, con el hipotético supuesto de facilitar el libre y justo intercam-
bio de los mercados.

La adopcion de estandares de representacion contable para generar
informacion financiera “razonable” a los propositos de los agentes que co-
tizaban en bolsa, lejos de generar una pretendida uniformidad, ocasio-
n6 una disparidad de la informacién contable y financiera; puesto que,
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la aplicacion de determinados estandares esta mediada por aquello que los
agentes establezcan como principios rectores de valoracion, medicién
y representacion en las politicas contables; asi, en consecuencia dos entes
econdémicos pertenecientes al mismo sector industrial, comercial o de ser-
vicios, con similares caracteristicas podrian llegar a representaciones con-
tables y financieras marcadamente diferentes, en razén de sus politicas.

Pero, ademas de las disimiles representaciones contables y financieras
de entes econdémicos semejantes, la inseguridad tributaria obedeci6 prin-
cipalmente al articulo 4o. de la Ley 1314, que establecia la autonomia
de las normas tributarias frente a las nuevas normas de contabilidad y en
caso de incompatibilidad entre estas, prevaleceria la norma fiscal, gene-
rando partidas de conciliacién fiscal y extrafiscal, que atn hoy, perma-
necen en los estados financieros, ocasionando mayor o menor valor en el
resultado del ejercicio, fuente de partida para el calculo de la alicuota
impositiva por impuesto de renta y complementarios.

Desde entonces y hasta hoy, se han dado fuertes debates académicos
y juridicos sobre la interpretacion del articulo, mas ain sobre el alcance
del nuevo modelo de las reglas a las cuales debian someterse los empre-
sarios segin el grupo al que pertenecieran: grandes empresas, medianas
empresas O microempresas.

De otra parte, el cuestionamiento sobre el nuevo marco de regulacion
contable no fue, ni es de poca monta, ello en cuanto, a que el cuerpo de re-
glas es producido por un organismo internacional de caracter privado,
la International Accounting Standards Board (IASB), que en 2015 estaba
conformado por 16 miembros de los cuales 11° de ellos eran parte de las
grandes firmas de auditoria (Lucia del Carmen Bolanos, 2015, p. 13),
organismo que emitié las International Financial Reporting Standards
(IFRS); pues bien, el asunto cuestionable se deriva de una pregunta funda-
mental: jcomo es posible que unos estandares construidos, direccionados
y de propiedad de una instituciéon de caracter eminentemente privado,

5> Dentro de los once miembros se cuentraban: Ian Mackintosh de Copers & Lybrand;
Philpe Danjou de Arthur Andersen & Co.; Patrick Finegan de Mody’s Investors Service;
Prabhakar Kalavacherla de KPMG; Paul Pacter de Deloitte y posteriormente KPMG;
Martin Edelman de KPMG y ZEB; Mary Tokar de KPMG; John Smith de Deloitte;
Darel Scot de Grupo FirstRand Banca; Takatsugu Ochi de la Corporaciéon de Recursos
de Sumitomo; Amaro Luiz de Oliveira Gomes Ex-Jefe del Departamento Financiero del
Sistema de Regulacién del Banco Central de Brasil; Chungwo Suh de KASB.
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se acogieran como normas de regulaciéon contable que son de caracter
eminentemente publico?, es por lo menos en principio una antinomia ju-
ridica.

Me explico, en Colombia, de acuerdo con el articulo 93 constitucional
entran a formar parte del sistema juridico, las normas de caracter inter-
nacional en virtud de un convenio, tratado o pacto internacional debida-
mente firmado, s6lo cuando son aprobados por el gobierno y ratificados
por el Congreso; sobre los cuales opera el control de constitucionalidad
previo y automatico (A. Ramelli Arteaga, 2004, pp. 157-175); este no fue
el caso de las NIIF; en tanto, estos estandares son emitidos por un organis-
mo de caracter privado y no entraron al ordenamiento en virtud de con-
venio, tratado o pacto internacional; mas aun, todos los derechos sobre
este conjunto de estandares, pertenecen al organismo privado que las pro-
duce la IASB; pero las normas de caracter contable en Colombia regu-
lan la representaciéon y suministro de informacién contable y financiera
de caracter publico, por ende, al menos teéricamente existe una dispari-
dad conceptual, que podria interpretarse como una representacion de las
palabras sin las cosas.

De este modo, la contabilidad se enfrent6 a una transformacién con-
ceptual y contextual, aparentemente natural, porque esa simulaciéon de na-
turalidad la ordena el capital (Lucia del Carmen Bolanos, 2015), situacion
que vuelve atin mas complejo el sistema juridico tributario; por cuanto,
la contabilidad como sistema de informacion, suministra la materia prima
esencial para conocer con mayor grado de precision el origen o no de la
obligacién tributaria en el marco de los presupuestos juridicos definidos
por la ley tributaria, para un buen nimero de personas juridicas y per-
sonas naturales; pero el nuevo sistema de informacién contable y repre-
sentacion financiera permite el uso de sistemas de medicién y valoracién
disimiles para los agentes econémicos, segun los métodos definidos en las
politicas contables; por ende, un mismo hecho econémico puede ser me-
dido, valorado y representado de forma diferente; en consecuencia, si las
representaciones de los hechos econémicos, de los cuales da cuenta la con-
tabilidad, no son tal, ;como determinar la existencia o inexistencia de la
relacion juridico tributaria?, pues también puede ser o no ser.

Este efecto o defecto juridico, se ha agudizado por otro fenémeno,
el de la globalizacion, como una serie compleja de procesos, que en los or-
denamientos juridicos tiene un efecto bidireccional; por un lado reordena
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la reconstruccién de paradigmas y, por otro la reorganizacion de los po-
deres de los gobiernos; de este modo, paulatinamente se ha ido configu-
rando un orden juridico supranacional, engendrado por la l6gica impues-
ta por las tecnoestructuras a los diferentes gobiernos (Miguel Carbonell,
2009, p. 22), que demanda la flexibilizacién, invisibilizaciéon o anula-
cién de las fronteras fisicas y juridicas para la movilidad transfronteriza
de capitales;® es el frenesi de la globalizacién en virtud del cual los es-
tados ven limitada y restringida su potestad legislativa tributaria (Mar-
co Garcia, 2014, p. 127), donde la riqueza real queda oculta, las cargas
fiscales que recaen sobre los capitales estables y volatiles se disminuyen,
incrementando la presion fiscal sobre los rendimientos del trabajo y la
propension al consumo, anulando los principios tradicionales que cimien-
tan la tributacion: la justicia, la equidad, la capacidad contributiva y la
no confiscatoriedad, generando un nuevo régimen de formacién norma-
tiva que castra uno de los principios democraticos y de derecho, otrora
tan reclamado y defendido por la sociedad “la representacion” (Marco
Garcia, 2014, pp. 127-131).

En este nuevo orden global, se consolidan instrumentos de regulacién
teéricamente no vinculantes; pero que superan ampliamente la actividad
legislativa (Marco Garcia, 2014, p. 133), jla derrumban! Al dar paso a la
aplicacion de un derecho flexible, ductil, el llamado soff law, donde la dis-
crecionalidad es la regla y la imperatividad derivada de la precision de la
ley es la excepcion; un sombrio panorama donde la soberania legislati-
va de los estados se desdibuja ante el poder del mercado internacional,
que encuentra el balance de la distribucién de la carga tributaria, en una
mayor exaccion para las personas y la sociedad en general y, una menor
para las rentas generadas por capital total o parcialmente internacional,
ignorando la razén misma del derecho “la justicia”; sin embargo, su le-
gitimidad no se cuestiona se asume en razon del poder que las origina,
tal cual, lo anticipé Ferdinand Lasalle en 1863, es la supremacia de los
factores reales y efectivos del poder, hoy ejercida por los mercados inter-
nacionales, sobre, como diria el autor, el papel escrito “la norma interna”
(1999, p. 62); es sin duda la construcciéon de un nuevo orden en el mundo,

6 Una de las explicaciones de esta dindmica de acuerdo con Chikin, es la necesaria
compensacion bilateral en las relaciones econémicas internacionales, que dificilmente se
pueden incorporar en resoluciones institucionales multipartitas (1989, p. 861).
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pero sin conocer qué es lo ordenado o qué se esta ordenando, ocultan-
do el temor inconsciente generado por la incertidumbre que hay en el
fondo (Artur Max Neef, A. Lizalde y M. Hopenayn, 1998, pp. 34 y 35),
es una sumision profunda en la confusion constante de las palabras, rei-
tero, sin las cosas; asi, se confunde la sugerencia con la regla y la ley con
la justicia.

Es un nuevo orden de las cosas, en una logica de entrada y salida
de capitales, para la ejecucién de actividades de produccién, industria-
les, de servicios o repatriacion de capitales, que en casos ya conocidos
han generado efectos negativos, dafios irremediables, puesto que ha de re-
cordarse, por ejemplo, la explotacion extensiva de los recursos naturales
no renovables como si realmente lo fueran, dejando el rastro del dano am-
biental” o ecolégico puro (A. Ruda Gonzélez, 2006), en la mayoria de los
casos irreparables.

Asi, en esta coyuntura de pais, Colombia construye su politica fis-
cal, que podria caracterizarse como reaccionaria; en tanto, da respuestas
cortoplacistas a las necesidades financieras de cada cuatrienio, dejando
de lado la funcién redistributiva de la exaccién, por lo cual, es politica-
mente débil la construcciéon de una Hacienda Puablica responsable, ex-
teriorizada en el gasto con calidad; quiza por ello, en ningin gobierno
los recursos tributarios recaudados han resultado suficientes para la finan-
ciacion del gasto y la inversion publica.

Aunado a ello, como ya se mencion6 las constantes reformas tributa-
rias por medio de normas inequitativas que poco o nada contribuyen a un
sistema tributario justo (Julio Roberto Piza, 2014, pp. 159-166), complejas
(David Dominguez, 2014) que afectan la equidad y progresividad del sis-

7 Uno de los casos internacionales que ejemplifica el devastador efecto medioambien-
tal, es la Oroya ubicada en la cordillera central de Pera, que en 2013 contaba con una
poblacién de 33.000 habitantes y hoy cuenta con tan s6lo 11.000, siendo calificada como
una de las ciudades mas contaminadas del mundo, ello debido a la explotacién minera de
Doe Run Pert (DRP), una filial del grupo estadounidense RENCO. La extracciéon de DRP
desde su inicio gener6 contaminacién al aire con la generaciéon de humo extremadamente
toxico por las emisiones de diéxido de azufre (SO2) plomo, microparticulas, niveles de
arsénico y cadmio, lo que dejé un alto grado de intoxicacion en la poblacién evidenciado
en presencia de plomo en la sangre ¢ intoxicaciéon que es irreversible. A su retiro DRP
se declar¢ iliquida y entré en proceso de liquidaciéon dejando a la poblacién en mayor
abandono y condenada a padecer las secuelas la ejecucion irresponsable de una actividad
economica contaminante (FIDH, 2013, pp. 6-19).
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tema (Camilo Francisco Caycedo, 2014, pp. 36-45); en virtud, del estable-
cimiento de un régimen de beneficios tributarios que aumentan el gasto
tributario e inclinan la balanza en favor de algunos contribuyentes y en
detrimento de muchos otros (Jairo Bautista, 2011, pp. 70-72), ello queda
evidenciado en los informes de la UAE_DIAN, desde el 2004 a 2016 don-
de claramente se puede advertir el efecto del régimen de beneficios tribu-
tarios. (Gloria Yori y Enrique Bravo, 2004)

Es realmente un problema de la mayor relevancia; de un lado, un ex-
ceso de producciéon normativa, con reformas constantes de los elemen-
tos del tributo y la relacion tributaria que subyacen en la ley tributaria;
de otro, la interpretaciéon de esa misma ley, que en sede de complejidad
normativa conmina al error del legislador en la configuracion de la ley,
el administrador en la interpretacion de la ley y la administracion de la
justicia en el ambito tributario, y al contribuyente en la compresion y apli-
cacion de esa ley para la determinacion de las obligaciones accesorias y la
cuantificacion de la alicuota de la obligacion sustancial.

Este contexto denota que en Colombia, el sistema juridico tributario
debe ser objeto de un trabajo razonado y concluyente, que simplifique
la norma por medio de la unificacién de las ya existentes, la claridad de las
que puedan llegar y la continuidad de las mismas, sin que ello signifique
su invariabilidad; sumado a ello, la invaluable tarea que deberia comen-
zar la Corte Constitucional, en la consolidacion de la jurisprudencia para
la construccién de lineas jurisprudenciales solidas, por medio de las sen-
tencias de unificacion, que posibiliten que ante la inexistencia de norma,
las lagunas normativas u omisiones legislativas, los sujetos de la obligacién
tributaria cuenten con una herramienta clara en la lectura, entendimien-
to, interpretacion y aplicaciéon de la ley, lo que sin duda contribuiria di-
rectamente a la seguridad juridica tributaria como una de las principales
fuentes de la justicia en la relacién juridico tributaria y por tanto en el
sistema tributario.

V. CONCLUSIONES

Hoy la ley, pese a que debe sujetarse al principio de justicia como sustrato
de todas las exigencias formales y materiales que ordena el derecho, se ha
convertido en un instrumento de la inseguridad juridica via configuracion
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e interpretacion, ello en razon, que en el Estado social de derecho la ley
se ha distanciado del principio de generalidad y se ha incrustado en el prin-
cipio de igualdad diferenciada, en virtud del cual se ha explosionado la emi-
sion de normas especificas para grupos muy particulares.

Histéricamente la ley tributaria se ha enmarcado en dos principios
nucleicos de la seguridad juridica, no taxation without representation y nullum
tributum sine lege; por ende, no puede ni debe existir impuesto sin represen-
tacion, deliberacion y ley que defina expresamente los elementos del tri-
buto; cualquiera sea el impuesto, estd conminado a la inconstitucionali-
dad st ello no se cumple.

La Corte Constitucional en Colombia, ha dado alcance al concep-
to de seguridad juridica via jurisprudencial, identificando una dimension
objetiva relacionada de manera directa con el articulo 83 de la CP y el
principio de buena fe en correspondencia con la confianza legitima, y una
dimension subjetiva, inherente al sujeto de derechos y sus expectativas
de previsibilidad de las consecuencias juridicas derivadas de sus accio-
nes, dentro del ordenamiento juridico al cual se encuentra obligado. Asi,
ha ordenado a la jurisdiccién ordinaria y administrativa unificar la juris-
prudencia, en aras de garantizar que a iguales circunstancias de hecho
les sean imputables las mismas consecuencias juridicas, en cumplimiento
en extenso del mandato constitucional de igualdad del articulo 13.

El caso colombiano es en extremo singular, su ordenamiento juridico
tributario se caracteriza por la excesiva emision normativa aparejada a las
necesidades financieras del gobierno de turno; asi, se emiten leyes tributa-
rias, que cambian parcial o totalmente el sistema tributario, incluso en el
mismo periodo; sumado a ello el reciente régimen contable bajo NIIF
por el cual se permite la representacion de la informacion de los hechos
econdémicos de manera diversa a los agentes econémicos, por lo cual la in-
formacion base para la determinacién de la alicuota impositiva y algunas
obligaciones accesorias, anade incertidumbre, acrecentando la disparidad
y consecuentemente la desigualdad juridico tributaria, pues una norma
puede ser interpretada y aplicada en razon de las politicas contables fija-
das por cada organizacion.

De otra parte, Colombia al igual que otros estados latinoamericanos
ha acogido los lineamientos de organismos multilaterales como el FMI,
el BM, la OCDE, la OMC, cuyas recomendaciones lejos de ser simples
sugerencias se han convertido en mandatos obligatorios, regulaciones
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dtctiles que han dado paso a la discrecionalidad del legislador y el ope-
rador juridico, con claros efectos negativos para el contribuyente, puesto
que como se advirti6 lineas atras, el poder que ejercen los mercados in-
ternacionales se incrusta en una mayor carga tributaria para la poblacion
y una menor carga para los capitales de cufio internacional.

La declaratoria reciente de inconstitucionalidad diferida de la Ley de
financiamiento 1943, que era el andamiaje que sostenia todo el PND
del actual gobierno del presidente Duque, dejé en evidencia que Colom-
bia es el contraejemplo del cumplimiento de una de las exigencias de la
ley tributaria; en tanto que la ley tributaria al dar origen a una obligacion
de caracter legal debe (tiene) gozar de las maximas garantias de legalidad
y seguridad juridica.

Queda claro que st el gobierno colombiano no corrige la politica para
la configuracién de un sistema juridico tributario con normas claras, con-
cretas, permanentes pero no perpetuas, dificilmente mejorard su dina-
mica interna de desarrollo econémico y social altamente inequitativo v,
por tanto, injusta.

Se cree que una de las alternativas que el gobierno debe explorar y fo-
mentar con mayor rigor, es la consolidacién de un 6rgano especializado
en derecho tributario, que opere de manera permanente en varios frentes:
1) como un consejo de politicas fiscales de largo plazo, ii) como organis-
mo de cardcter técnico compilador de las normas, las que existen y las
que puedan llegar, i) como consejo consultivo y de apoyo a los contribu-
yentes, 1v) como organismo de apoyo en la fiscalizacion para el cumpli-
miento de la regulacién vigente; pues como se explicd, la inseguridad ju-
ridica es la manifestacion de una serie de factores, que deben ser tratados
como un todo, pero sin descuidar las partes, que si bien de algin modo
se han estudiado en comisiones temporales, como la Comisiéon de Ex-
pertos para la Equidad Tributaria conformada en 2015, su temporalidad
rompe con la rigurosidad que demanda este tema fundamental.
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RESUMEN: Este articulo busca mostrar
que la concepcién dominante sobre los 6r-
ganos constitucionales autéonomos (OCA)
esta equivocada. Estos organismos no son
completa ni igualmente independientes del
resto de poderes del Estado. Al contrario,
se caracterizan por tener una variedad de
disenos que les dan diferentes niveles de au-

ABSTRACT: This article argues that the
mainstream conception about the autono-
mous constitutional agencies is mistaken.
These agencies are neither complete nor
equally independent from the other branch-
es of government. On the contrary, there is
a variety of institutional designs that grants
them different levels of autonomy. Acknowl-
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tonomia. edging this variety of designs is the first step
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Entender esta variedad de disefios es el pri-
mer paso para identificar las causas, reales
o percibidas, sobre los defectos del sistema
actual de equilibrio institucional, asi como
las consecuencias que un régimen bien dise-
nado podria generar. Hasta este momento,
la discusién generalmente se ha limitado a
si deben existir o no este tipo de organismos.
A partir de este trabajo, los debates podrian
abordar nuevos sobre
cémo deben disenarse y cuanta autonomia

cuestionamientos
habria que otorgarles.

Palabras clave: organismos constitucio-

for understanding the causes, real or percei-
ved, of the flaws in the current system of
institutional balance, as well as the conse-
quences that a well-designed regime could
generate. Until today, most of the debate
has been limited to the convenience or un-
desirability of having this kind of agencies.
This article may be the starting point for
discussions on how decisionmakers should
design these agencies and how much auto-
nomy they should grant them.
autonomous  constitutional

Keywords:
agencies, autonomy, institutional design.
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nales autébnomos, autonomia, diseno insti-
tucional.

SUMARIO. L. Introduccion. 11. ;Por qué tener un cuarto poder? Costos y beneficios

de la autonomia. 1. Radiografia constitucional y administrativa de los drganos

constitucionales auténomos en México. IN. Implicaciones del régimen comiin y di-

Jerenciado. V. Conclusiones y preguntas para_futuras investigaciones. V1. Fuentes
de wnformacion.

I. INTRODUCCION

Desde la toma de posesion de Andrés Manuel Lopez Obrador como pre-
sidente de México, han ocurrido una serie de confrontaciones en contra
de varios OCA. El episodio mas emblematico fue la eliminacién, en el
2019, del Instituto Nacional para la Evaluacion de la Educacion, que ape-
nas habia sido creado como OCA en el 2013." Sin embargo, existen otros
episodios como la decision de rechazar una recomendacion de la Comision

UNAM, maestra en Derecho y Gobierno por American University Washington College of Law.
Correo electronico: ana. zorrilla@itam.mx

' Véase Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de
los articulos 30., 31 y 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia educativa. Diwario Oficial de la Federacién (DOF), 15 de mayo de 2019, y Decreto por
el que se reforman los articulos 3o0. en sus fracciones III, VII'y VIII, y 73, fracciéon XXV,

y se adiciona un parrafo tercero, un inciso d al parrafo segundo de la fraccién II y una
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Nacional de Derechos Humanos ([CNDH], Recomendacion 29/2019) o de
remover al secretario ejecutivo del Consejo Nacional de Evaluacion de la
Politica de Desarrollo Social. Detras de estas confrontaciones, frecuentes
después de todo cambio de gobierno, subyace algo mas profundo: el cues-
tionamiento sobre st México debiera o no tener este tipo de organismos.

Lo que ahora esta ocurriendo hubiera sido impensable hace algunos
anos. Entre 1993 y 2013, se cre6 una decena de OCA.? El espiritu de la
época senalaba que solo por medio de estos organismos se podria crear
el contexto institucional necesario para modernizar e impulsar el desarro-
llo de México. Se crearon tantos OCA durante este periodo que este feno-
meno fue denominado como autonomitis (Jorge Alcocer, 2013). La eleccion
de Lopez Obrador como presidente ha empezado a revertir esta tenden-
cia. Desde el principio de su sexenio, han surgido diversas criticas respecto
a los OCA. Un claro ejemplo fue el conflicto que existié en torno a los
salarios de ciertos funcionarios publicos, en vista de la Ley Federal de Re-
muneraciones de los Servidores Publicos. Esta ley, que ha sido cuestionada
por varios OCA y declarada inconstitucional en algunas de sus disposicio-
nes por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ([SCGJN], Acciéon de In-
constitucionalidad 105/2018), se ha mantenido inc6lume en cuanto a su
proposito principal (Banco de México, 2019, p. 2).

El interés sobre estos organismos en el debate politico actual no es
consistente con el poco progreso académico logrado al respecto. Pese a las
innumerables noticias que se producen diariamente sobre los OCA, se co-
noce todavia poco sobre cuales son sus causas y efectos en un sistema
constitucional. Existen dos razones por las que esto ocurre: una metodo-
logica y otra histérica. La primera radica en que, una vez que uno de estos
organismos empieza a funcionar, el sistema en el que opera es tan comple-
jo que es dificil aislar el efecto que la institucion tiene sobre un problema

fraccion IX al articulo 3o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
DOF, 26 de febrero de 2013.

2 La lista incluye, ademés de los mencionados, el Instituto Nacional de Estadistica y
Geogralfia, el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion
de Datos Personales, el Instituto Federal de Telecomunicaciones, la Comision Federal de
Competencia Econémica y la Fiscalia General de la Republica. Se excluye al Tribunal
Federal de Justicia Administrativa y a los Tribunales Agrarios por tener funciones predo-
minantemente jurisdiccionales. También se excluye a las universidades cuya autonomia se
reconoce por ley, no por la Constitucion.
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politico o regulatorio respecto a las innumerables variables que interac-
than para producir resultados. La razén historica se refiere a que el pen-
samiento dominante sobre estas instituciones ha sido influenciado por la
idea de que son érganos completa e igualmente independientes (José Roldan
Xopa, 2018, p. 183; Leticia Bonifaz, 2017, p. 178; Pedro Salazar Ugarte,
2017, p. 104; Maco Antonio Zeind, 2018, p. 172, y lleana Moreno Ra-
mirez, 2005, p. XVI). Incluso cuando se detecta una diferenciacién en la
regulaciéon de cada uno, suele asumirse que la homogeneizacion es el ideal
al que hay que aspirar, sin estudiar la diversidad de los regimenes juridicos
de los OCA (Marco Antonio Zeind, 2018). Esta homogeneizacién puede
explicarse a la luz del influyente trabajo de Garcia-Pelayo sobre los orga-
nismos constitucionales y sus cuatro caracteristicas distintivas: estar pre-
vistos en la Constitucién; ser constitutivos del Estado; funcionar como
formadores de la voluntad estatal; asi como constituirse en un marco
de paridad juridica entre todos los 6rganos de este tipo (Manuel Garcia-
Pelayo, 1981). Pero, incluso cuando se estudian estos 6rganos por medio
de otros lentes analiticos como el cuarto poder en paises latinoamericanos
(Bruce Ackerman, 2007), o la nueva separacion de poderes en el sur glo-
bal (David Bilchitz y David E. Landau, 2018), la postura predominante
ha sido agruparlos bajo similitudes, en lugar de separarlos con base en sus
diferencias.

Este articulo cuestiona esta concepciéon dominante, que ha sido soste-
nida por periodistas, académicos, politicos, e incluso la SCJN. Esta tltima
ha sostenido que los OCA guardan “autonomia e independencia de los
poderes primarios” (Controversia Constitucional [CC] 32/2005. SCJN,
2006) y que su estatus juridico les otorga “absoluta autonomia” sujeta
a “criterios eminentemente técnicos y ajenos a cualquier otro interés”.
(CC117/2014.SCJN, 2015)

Esta concepcion obscurece dos cuestiones que son centrales para com-
prender las causas y los efectos de estos organismos en un sistema consti-
tucional. Una es la enorme variedad de disefios que existen en estas ins-
tituciones; mas alla de unas cuantas islas de similitudes, estos organismos
se caracterizan por tener un océano de diferencias, muchas de las cuales
tienen un impacto en el grado de independencia que, de hecho, pueden
ejercer. La otra cuestion son las soluciones de compromiso, que implica
asignar ciertas funciones a 6érganos separados de los poderes tradicionales
del Estado; la autonomia tiene beneficios, pero también costos que deben
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tomarse en cuenta al considerar si la solucién a un problema social, poli-
tico o regulatorio es crear un 6rgano auténomo mas.

Entonces, la homogeneizaciéon que ha sido descrita implica el peligro
de pasar por alto los diversos tipos y grados de autonomia que se otorgan
a los OCA. Ignorar la existencia de este esquema diferenciado de autonomias
es particularmente relevante si se considera que las funciones atribuidas
a cada uno de estos 6rganos, y sus relaciones con los otros entes publicos,
son distintas en cada caso.

La tesis central de este trabajo es sencilla: demostrar que la concep-
cion dominante sobre los OCA estd equivocada porque estos organis-
mos no son completa ni igualmente independientes del resto de poderes
del Estado. Al contrario, se caracterizan por tener una variedad de dise-
nos que —a menos que se considere que el disefio institucional no influye
en el comportamiento de una institucion— les dan de facto diferentes nive-
les de autonomia.

En este sentido, la hipotesis que se pretende demostrar es que la di-
versidad de disefios institucionales en los OCA supera la vision homoge-
neizadora que ha predominado hasta este momento. Esto puede tener
relevantes implicaciones; si bien hasta este momento la discusién gene-
ralmente se ha limitado a si tener OCA o no, a partir de este trabajo
los debates podrian abordar nuevos cuestionamientos sobre como deben
disefiarse y cuanta autonomia habria que otorgarles.

El articulo se estructura de la siguiente manera. En la seccion 1I se re-
sume la literatura relevante sobre las razones para separar cierta funcién
de los tres poderes clasicos. En esta literatura se considera esta decision
como una solucion en la que no es posible capitalizar los beneficios de es-
tos cuartos poderes sin incurrir también en ciertos costos. La seccion I ex-
plica las razones por las que la concepcion dominante sobre los OCA
esta equivocada: ninguno de ellos es completamente independiente y cada
uno presenta un distinto nivel de autonomia. Para mostrar esta diferen-
cia, el articulo utiliza una base de datos original e inédita sobre el diseflo
institucional de los OCA. El resultado mas interesante del analisis de estos
datos es que, si bien estos organismos tienen un pequeno régimen juridi-
co comun que les da un piso de autonomia, también tienen un régimen
diferenciado. En la seccion IV se analizan las implicaciones que estos re-
gimenes tienen y se reflexiona sobre cémo los resultados de esta investiga-
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cién podrian impulsar el conocimiento sobre las causas y los efectos de la
existencia estos organismos en un sistema constitucional.

II. ;POR QUE TENER UN CUARTO PODER? COSTOS
Y BENEFICIOS DE LA AUTONOMIA

Las agencias independientes o cuarto poder tienen su origen en 1887, con la crea-
cion de la Interstate Commerce Commision en los Estados Unidos de América
(Peter Strauss, 1984, p. 609). Desde entonces, se han creado alrededor de 60
agencias independientes mas,” dentro de las que la Oficina de Proteccién
Financiera del Consumidor es la mas reciente (2011).

En un principio, la creaciéon de estas agencias enfrent6 fuertes cues-
tionamientos constitucionales. Se criticaba que estos organismos no esta-
ban previstos por la Constitucion, atentaban contra el caracter unitario
e individual del Poder Ejecutivo y carecian de legitimidad democratica
(Christopher Yoo et al., 2005). Sin embargo, actualmente las razones prac-
ticas para tener estos organismos han prevalecido y pocas personas cues-
tionan su constitucionalidad.

En contraste con el caso estadounidense, en México se han estableci-
do 6rganos auténomos directamente en la Constitucion. En 1993 se le re-
conocié autonomia constitucional al Banco de México (Banxico); en 1994
al entonces Instituto Federal Electoral (ahora Instituto Nacional Electoral,
INE); en 1999 a la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos (CNDH),
y en 2006 al Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI). Para
el 2014 ya habia diez OCA. La caracteristica principal de estos organis-
mos es que no forman parte de la division tripartita clasica de Montes-
quieu.

Aunque las caracteristicas de las agencias auténomas han sido teori-
zadas por mucho tiempo en la literatura estadounidense, hasta la fecha
existe poca bibliografia en habla hispana sobre este tema. El uso de la
literatura estadounidense sirve, por un lado, para aprovechar la experien-
cia que se ha tenido en ese sistema constitucional respecto a la diversidad
de 6rganos técnicos, reguladores y cuasi-judiciales que gozan ciertos ni-

3 Véase Office of Information and Regulatory Affairs, Fall 2019 Unified Agenda of Regu-
latory and Deregulatory Actions. hitps://www.reginfo.gov/public/do/eAgendaMain
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veles de autonomia. Por otro lado, resulta de utilidad contrastar esta lite-
ratura frente a un nuevo contexto en el que las autonomias externas a los
tres poderes clasicos estan previstas en la Constitucion, en vez de una ley o
un decreto presidencial.

Esta literatura define a las agencias autonomas de varias maneras.*
El consenso académico es que su caracteristica fundamental es la inmu-
nidad de sus titulares de ser removidos libremente por el Poder Ejecutivo
(Geoftrey Miller, 1988, p. 216; Kirti Datla y Richard Revesz, 2013, p. 773;
Elena Kagan, 2010, p. 2376; Sunstein, 1990: 426; Moreno, 2015: 470; Lisa
Bressman y Robert Thompson, 2010, p. 610). Una vez en sus cargos, no es
a la autoridad que los designd a quien deben temer, sino a la que puede
removerlos (Geoftrey Miller, 1988, p. 216).

En la literatura mexicana se considera que los OCA tienen el mayor
grado de autonomia posible. Para algunos, su caracteristica esencial es que
realizan funciones predominantemente técnicas y distanciadas de la poli-
tica tradicional (Jaime Cardenas Gracia, 2001, p. 17). Para otros, se trata
de organismos encaminados a corregir un disefio institucional inadecuado
(John Ackerman, 2007; Lorenzo Coérdova Vianello, 2011). Otros sostie-
nen que su esencia es la falta de subordinacion a los poderes clasicos (José
Luis Gaballero, 2000, p. 156). Mientras tanto, otros consideran que su ati-
picidad es su signo distintivo (Ileana Moreno, 2005). Ademas de situarse
fuera de la division tripartita tradicional, el comin denominador es que
estos organismos —y sus garantias institucionales— estan contemplados
en la Constitucién. Por este motivo, el estatus de OCA supera otras expre-
siones de autonomia.

Un grado de menor autonomia se manifiesta en la administraciéon
paraestatal, que se integra por entidades que generalmente tienen perso-
nalidad juridica y patrimonio propio.” Otro grado ain menor de autono-
mia es la de los 6rganos desconcentrados, que se encuentran en la esfera
del Poder Ejecutivo y estan jerarquicamente subordinados a alguna secre-
taria de Estado (LOAPL; art. 17). Se trata de entidades que generalmente

* Para algunos autores son aquellas que ejercen potestades administrativas, pero no
forman parte del Poder Ejecutivo (Jacob Gersen, 2011, pp. 333 y 374; David Lewis, 2003,
p. 44). Para otros, son aquellas que ejercen potestades administrativas, normativas y juris-
diccionales respecto a un sector econémico especifico (Aulana Peters, 1988, p. 286).

5> Véase Ley Federal de Entidades Paraestatales (1986). México, articulo 14, y Ley Or-
ganica de la Administracion Pablica Federal ([LOAPF], 1976). México, articulos 45-50.
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carecen de personalidad juridica y patrimonio propio,° pero gozan de dis-
tintas formas de autonomia operativa.

La tesis central de este articulo se apoya en la afirmacion de que cierta
entidad tiene mayor o menor autonomia cuando posee la capacidad de tomar
decisiones sin sufrir consecuencias por haberlas tomado. Tal como se de-
talla mas adelante, estas consecuencias pueden ser negativas (castigos)
o0 positivas (premios).

Cierta literatura distingue entre independencia y autonomia, consi-
derando a la primera una cuestién de disenio institucional y a la segun-
da una predisposicion a actuar con independencia. Sin embargo, en este
articulo autonomia e independencia son considerados como sinénimos, en el
entendido de que la finalidad del disefio institucional mediante el que
se otorga cierto tipo y grado de autonomia a un 6rgano es, justamente,
facilitar la predisposicion para su actuacion independiente.

La creacién de un 6rgano auténomo impacta, primeramente, en la
remocion de una facultad originalmente atribuida a alguno de los poderes
estatales tradicionales para que pase a manos de un 6rgano técnico. Ade-
mas, la autonomia es un mecanismo para: i) promover decisiones estricta-
mente técnicas y crear incentivos para desarrollar esta especializacion;’ ii)
garantizar la estabilidad de las politicas publicas en el tiempo,? y iii) pro-
teger a los reguladores de la captura por parte de las industrias reguladas
(Marver Bernstein, 1955, p. 4; Jacob Gersen, 2011, p. 347).

Sin embargo, establecer un 6rgano auténomo también puede tener
al menos tres costos en la vida politica del Estado. El primero es que,
si bien la autonomia de un 6rgano le puede permitir sancionar sin temor
a represalias politicas, esta misma condicién que lo exime de control po-
litico puede hacerlo mas susceptible a la manipulacion externa (Susan

6 Existen 6rganos que, aunque son formalmente como desconcentrados, si cuentan
con personalidad juridica y patrimonio propio. Este es el caso, por ¢jemplo, del Instituto
Nacional de Bellas Artes. ((fr. José Roldan Xopa, 2008, p. 231)

7 La actuacién de un érgano que depende del presidente puede contagiarse por las
presiones politicas o electorales de su superior. En teoria, un érgano con un disefio que le
brinde autonomia prestara menos atencién a dichas consideraciones (Paul Verkuil, 1988,
p- 260; Auleana Peters, 1988, p. 290; Rachel Barkow, 2010, p. 20; Lisa Bressman y Robert
Thompson, 2010, p. 612).

8 TLos cambios de gobierno suelen amenazar la estabilidad de las politicas implemen-
tadas durante cada administracién. (Lisa Bressman y Robert Thompson, 2010, pp. 613 y
614; Peter Conti-Brown, 2017, p. 361).
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Bartlett, 1988, p. 223; Geoffrey Miller, 1988, p. 297). Ademas, no sien-
do responsable ante autoridad alguna, una institucion auténoma podria
promover politicas que beneficien principalmente a los proyectos perso-
nales de sus miembros. El segundo costo es la “visiéon de tanel”.? Cuando
una institucion esta especializada en una sola industria, enfrenta el riesgo
de enfocarse excesivamente en un solo problema e ignorar otros que, aun-
que no son su especialidad, deberian considerarse en un proceso de deci-
sién racional y en un disefio acertado de politica publica. El tercer costo
es la falta de coordinaciéon. Cuando surgen diferencias entre dos 6rganos
autébnomos, o entre un 6rgano del Poder Ejecutivo y uno auténomo, suele
no existir un superior que pueda resolver la controversia (Auleana Peters,
1988, p. 288). Sin embargo, en el contexto mexicano, la SCJN podria re-
solver estas diferencias mediante una controversia constitucional.

Hasta este momento, la autonomia se ha descrito como la capacidad
de un 6rgano para actuar como un cuarlo poder, independiente respecto
a las preferencias del Poder Ejecutivo (Peter Strauss, 1984, p. 578; Aulena
Peters, 1988, p. 286). Sin embargo, como se ha sefialado, debe considerar-
se que en la realidad no existe una independencia total del resto de los po-
deres; tanto el ejecutivo como el legislativo influyen o condicionan las de-
cisiones de estos organismos (Richard Wiley, 1988, p. 282; Auleana Peters,
1988, p. 287; Peter Strauss, 1984, p. 594). Para empezar, el financiamiento
de 6rganos autdbnomos proviene del presupuesto, que es preparado por el
ejecutivo y aprobado por el legislativo. Estas facultades presupuestarias
otorgan a los poderes clasicos un poderoso medio de control (Kirti Dat-
la y Richard Revesz, 2013, p. 822; Peter Strauss, 1984, p. 588; Rachel
Barkow, 2010, p. 42).

Por otra parte, los poderes clasicos influyen en las decisiones de los
entes autbnomos mediante sus facultades de nombramiento. Los titulares
de los 6rganos auténomos suelen ser designados por el presidente y ra-
tificados por el Senado, o viceversa. Ambas instituciones pueden desig-
nar funcionarios que compartan sus intereses o ideologia (Alan Morrison,
1988, pp. 253-254; Glen Robinson, 1988, p. 242; Raches Barkow, 2010, p.
42). En los casos mas drasticos, tanto el presidente como el Congreso po-
drian exigir compromisos a cambio de nombrar o ratificar a los titulares
de los entes autonomos (Auleana Peters, 1988, p. 287).

9 Para el desarrollo de este concepto, véase (Stephen Breyer, 1995, p. 10).
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nm. 160, enero-abril de 2021, pp. 61-98.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

70 CAMARENA GONZALEZ / GUIM ALFAGO / ZORRILLA NORIEGA

Ademas, el Congreso suele contar con mecanismos de monitoreo
que pueden ser estratégicamente aprovechados para influir en las decisio-
nes de un 6rgano autébnomo, tales como requerir informacién o interpe-
lar a sus titulares (Auleana Peters, 1988, p. 294; Mathew McCubbins,
Roger Noll y Barry Weingast, 1987, pp. 249-250; Mathew McCub-
bins, Roger Noll y Barry Weingast, 2007, 1705). La paradoja de estos
mecanismos es que, para protegerse de ellos, muchas veces se requiere
no mas autonomia, sino una mayor dependencia a otro poder del Estado.
Se piensa, por ejemplo, que ubicarse bajo el manto protector del presi-
dente puede implicar una menor propension respecto a la manipulacion
por parte del Congreso o incluso de la prensa (Geoflrey Miller, 1988, p.
297). Independientemente de estos mecanismos, existen causales extraor-
dinarias por las que si es posible remover a los titulares de los 6rganos au-
ténomos, asi como mecanismos excepcionales de remocién, entre los que
destaca el juicio politico (Mathew McCubbins, Roger Noll y Barry Wein-
gast, 1987, p. 248).

Finalmente, el Congreso y el presidente también tienen la posibilidad
deinfluirenlasdecisiones delos 6rganos autbnomos mediante su facultad de
aumentar, disminuir, o eliminar sus potestades (Mathew McCubbins, Ro-
ger Noll y Barry Weingast, 2007, p. 1705)."" Asi, un Poder Ejecutivo o Le-
gislativo inconforme con alguna decisiéon de un 6rgano auténomo pue-
de responder: 1) eliminando la potestad que permitié al 6rgano tomar
esa decision; 2) concediéndole otras potestades que lo distraigan de la po-
testad que permiti6 la decision cuestionada; o 3) complicando el procedi-
miento administrativo necesario para tomar decisiones similares. En casos
extremos, también existe la posibilidad de eliminar al 6rgano auténomo
por completo, siguiendo el procedimiento que se requiera para reformar
la norma mediante la que fue creado. El efecto de cualquiera de estas
opciones es, en definitiva, incrementar los costos en los que los 6rganos
autonomos incurren al tomar decisiones desfavorables para el resto de los
poderes.

10" En este sentido, los poderes Legislativo y Ejecutivo conservan su poder para com-

plicar o simplificar los procedimientos administrativos necesarios para tomar decisiones
(Mathew McCubbins, Roger Noll y Barry Weingast, 1987, p. 254; Mathew McCubbins,
Roger Noll y Barry Weingast, 1989).
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Hasta este momento, solamente se han considerado mecanismos
de control equivalentes a castigos. Sin embargo, cada una de las medidas
anteriores puede ser reformulada como un premio. Por ejemplo, en lugar
de sancionar a un érgano auténomo con una disminucion del presupues-
to, se le puede premiar con un aumento.

Por todo lo que se ha explicado hasta ahora, algunos autores dudan
que exista una diferencia significativa entre las politicas de un 6rgano au-
ténomo y otro que no lo es (Susan Bartlett, 1988; Glen Robinson, 1988;
Alan Morrison, 1988). Otros autores, en lugar de definir la autonomia
en términos categoricos, la conciben como un espectro en el que un or-
gano puede ser mas o menos autébnomo dependiendo de su diseno ins-
titucional (Kirti Datla y Richard Revesz, 2013, p. 773). En este articulo
se propone que, en la medida en la que un 6rgano esté sometido a menos
controles y goce de mas protecciones, sera mas independiente. La auto-
nomia institucional, desde esta perspectiva, es mas una cuestion de grados
que de categorias.

III. RADIOGRAFIA CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVA
DE LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS EN MEXICO

a) Organizacion de los datos. Tal como se coment6 previamente, la hipotesis
principal que se pretende demostrar mediante este articulo es que, si bien
la concepcion dominante en México considera a los OCA como completa
e igualmente autdénomos, lo cierto es que éstos presentan una gran variedad
de disenos institucionales que produce diferentes niveles de independencia.
En este sentido, es necesario documentar tal variedad.

Partiendo de una base de datos inédita sobre el diseno de estos orga-
nismos, la informacion fue organizada en cuatro categorias bien estableci-
das en la literatura de la nueva economia institucional (Mathew McCub-
bins, Roger Noll y Barry Weingast, 1987; Lean Jacques Laffont y David
Martimort, 2002). Esta literatura parte de la premisa de que los actores
politicos y sus delegados responden a incentivos, motivo por el que uno
de los objetivos primordiales del disefio institucional es justamente crear
incentivos para conseguir los fines deseados.

Lo anterior se logra resolviendo los problemas de seleccion adversa 'y ries-
g0 moral que caracterizan a toda relaciéon agente-principal, lo que implica:
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crear filtros para seleccionar a los titulares de los organismos auténomos;
establecer mecanismos de monitoreo para observar y fiscalizar su compor-
tamiento; e implementar un sistema de premios y castigos para incentivar
o desincentivar los comportamientos deseados. A estas categorias, en este
estudio se agrega otra denominada autonomia institucional, en la que se cap-
tura la capacidad que tiene un organismo para autogobernarse, asi como
la disponibilidad de remedios judiciales para protegerse de invasiones a sus
competencias. En la tabla 1, se resumen estas cinco categorias y se propor-
cionan ejemplos de los aspectos estudiados respecto a cada una de ellas.

Tabla 1. Estudio analitico de los drganos constitucionales auténomos

Categorias  Rubros de analisis

Requisitos para ser integrante del 6rgano superior.
Duracién del cargo.

Prohibiciones durante el encargo y al salir.

Nivel salarial.

Procedimiento para el nombramiento.

Filtros

Publicidad de las comparecencias.

O O O 0 O O O

Mecanismos de deliberacion.

@)

Nivel de publicidad de sus deliberaciones y decisiones.
Escrutinio sobre la vida privada de los funcionarios.

@)

o Obligaciéon de presentar declaracion patrimonial, de intereses
Monitoreo y fiscal.

o Obligaciéon de rendir informes y publicar planes anuales.
Obligacion de comparecer ante otros poderes.

Obligaciones en materia de transparencia.

o O

Posibilidad de remocion.

Sujecion al régimen de responsabilidades administrativas.
Organos competentes para juzgarlos.

Posibilidad de ser sujetos a juicio politico.

Sanciones

o O O O

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 160, enero-abril de 2021, pp. 61-98.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

DECONSTRUIR PARA RECONSTRUIR: UN ANALISIS... 73

Categorias  Rubros de analisis

o Posibilidad de reeleccion.

o Posibilidad de aumentar su presupuesto.

o Prohibicién de recibir premios, condecoraciones o reconoci-
Premios mientos, o de ocupar cargos diplomaticos u honorificos.

o Protecciones: fuero constitucional o inmunidades penal, civil
o administrativa.

Proteccion juridica o policial para los titulares o sus parientes.

@]

Seccion de la Constitucion y rango de la ley que lo regula.
Atribuciones a su cargo y tipo de potestades que ejerce.
Complejidad del area que regula.

Integracion de su 6rgano superior y mecanismos de votacion.
Posibilidad de impugnacion de sus decisiones.

o O O O O O

Obligacion de consultar sus decisiones o de coordinarse con
Auiicaomia otros 6rganos.

institucional | © Intervencion en el proceso legislativo que desarrolla sus fa-
cultades.

Posibilidad de promover controversias constitucionales.
Sujecion al proceso de mejora regulatoria.

Presupuesto: preparacion, aprobacion y pago.

Fuentes de autofinanciamiento.

o O O O O

Flexibilidad para contratar, disciplinar y despedir personal.

FUENTE: elaboracion propia.

La base de datos se concentra en aquellos aspectos del diseno insti-
tucional que sirven para restringir o potenciar la autonomia por medio
de medidas impuestas por otros poderes del Estado. Esto implica que el
enfoque del analisis esté en los 6rganos superiores de gobierno; son ellos
los que estan sujetos a los filtros, monitoreo, premios o castigos sefialados
en la tabla 1."

11" El disefio de los 6rganos inferiores de los OCA es crucial para cumplir su funcién.

Sin embargo, éstos no se relacionan directamente con los tres poderes, por lo que se esca-
pan del propésito principal de este trabajo: documentar los diferentes niveles de autono-
mia que cada OCA tiene vis-a-vis los poderes clasicos.
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b) Régimen juridico comin. Los datos recolectados en esta investigacion
permiten observar que existe un régimen de disefio comin y uno diferen-
ciado. En la tabla 2 se incluyen las caracteristicas que para cada categoria

se prevén en el régimen comun.

Tabla 2. Régimen juridico comin de los drganos constitucionales auténomos™

Rubro

de analisis

Descripcion

Categoria

Prohibiciones Restricciones respecto al uso de

Filtros durante el encargo | informacion privilegiada hasta un ano
y al salir. después de dejar el empleo.
Obligacion Los funcionarios de todos los OCA estan
de presentar obligados a presentar su declaracion
declaraciones. patrimonial, de intereses y fiscal anual.
Obligacion de Las camaras del Congreso los pueden
comparecer ante convocar para que informen acerca de
otros poderes. una ley o negocio.

La Ley General de Transparencia y
Monitoreo Acceso a la Informacién Pablica y la Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacion Puablica aplican a todos los

. 6rganos constitucionales autdbnomos.
Obligaciones

en materia de

transparencia.
La Camara de Diputados designa a los

titulares de los 6rganos de control interno

de los OCA.

12" Fuentes utilizadas: CPEUM, arts. 74, fracciéon VIIL, y 93; Ley General de Respon-
sabilidades Administrativas ([LGRA], 2016, arts. 20., fraccién V, 3o., fraccién X, 32, 33,
36 52, 55 y 56; Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica (2015,
art. lo., parrafo 2).
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Categoria Rubro Descripcion
de analisis
Sujecion al
régimen general de | La Ley General de Responsabilidades
responsabilidades | Administrativas es aplicable a los OCA.
administrativas.
Si se trata de responsabilidad
Organos administrativa, el Tribunal Federal de
Sanciones competentes para | Justicia Administrativa. Si se trata de
juzgarlos. responsabilidad penal, el Poder Judicial
Federal.
Posibilidad de los La Camara de Diputados acusa y la
titulares de ser Céamara de Senadores resuelve mediante
sujetos a juicio el voto de dos terceras partes de los
politico. presentes.
Proteccion juridica | F] Servicio de Proteccién Federal se
Premios cC pqlicial para encarga de la proteccion de personas,
los titulares o sus bienes e instalaciones.
parientes.
Posibilidad Cualquier OCA puede promover
de promover controversias constitucionales en contra
controversias de otro, del Poder Ejecutivo o del
constitucionales legislativo.
Autonomia La Ley General de Mejora Regulatoria
institucional obliga a los OCA a inscribirse y
Sujecion al actualizar permanentemente el Catalogo
proceso de mejora | Nacional de Regulaciones, Tramites
regulatoria. y Servicios. Sin embargo, no estan
obligados a presentar una agenda
regulatoria.

FUENTE: elaboracion propia.
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En comparaciéon con el régimen diferenciado, el régimen comun
es minimo. Ademads, las pocas caracteristicas compartidas se refieren
a mecanismos para controlar o influir en las decisiones de los OCA, y no a
garantias institucionales de autonomia.

Las dos categorias del régimen comtn mas reguladas son las de mo-
nitoreo y sanciones, que estan intimamente conectadas; para sancionar,
es necesario observar el comportamiento que se busca incentivar o des-
incentivar. A todos los OCA les aplican la Ley General de Transparen-
cia y Acceso a la Informacién Puablica, la Ley Federal de Transparencia
y Acceso a la Informacién Pablica, y la Ley General de Responsabilidades
Administrativas; es decir, todos forman parte de los sistemas nacionales
en materia de responsabilidades, transparencia y rendiciéon de cuentas.
Ademas, el Congreso puede convocar a los titulares de los OCA a com-
parecer y la Camara de Diputados designa a los titulares de los 6rganos
de control fiscal interno de estos organismos. Por otra parte, las autorida-
des competentes para juzgarlos son las mismas, y todos los titulares de los
OCA pueden ser sujetos a juicio politico.

La categoria de filtros es practicamente nula dentro del régimen co-
mun. Esto significa que los mecanismos para evitar que personas no con-
fiables o no capacitadas sean titulares varian segin cada organismo.
Por otro lado, en cuanto a la autonomia institucional, todos los OCA tie-
nen la facultad de acudir al Poder Judicial para defender sus atribuciones.
Sin embargo, esto no es suficiente para resistir a los mecanismos ndirectos
de control politico, dentro de los que destaca el control presupuestario
a cargo de la Camara de Diputados. La tnica excepcion es el Banxico,
que aprueba su presupuesto de gasto corriente bajo un criterio de “con-
gruencia” con el presupuesto federal."”

Lo anterior conduce a afirmar que el régimen comtn de los OCA no
constituye un piso de autonomia comun; en todo caso, seria mas preciso
hablar de un piso minimo de dependencia o de control. Por ¢jemplo, tanto
la obligacion institucional de transparencia como la personal de presentar
declaraciones son medios para garantizar cierta responsabilidad politica,
no garantias de autonomia. Esto, en definitiva, permite cuestionar el pun-

13" Ley del Banco de México ([LBM], 1993, art. 46, fracciéon XI). Sin embargo, véase,
Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria ([LFPRH], 2006, art. 5.1).
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to de vista segtn el que todos los OCA son homogeneizados y agrupados
bajo el marco coman del cuarto poder.

¢) Régimen juridico diferenciado. Asi como los OCA tienen un régimen ju-
ridico comun, cada uno de ellos también tiene un régimen diferenciado.
Sibien la base de datos elaborada en esta investigacion incluye el régimen
diferenciado de cada uno de los nueve OCA, en este articulo se utilizan
como ejemplos el INE, el Banxico y la CNDH. Se eligicron estas tres ins-
tituciones porque son las figuras mas recurrentes en el paradigma mundial
del cuarto poder: una comision de calificacion electoral, un banco central
y una comision de derechos humanos (Bruce Ackerman, 2000, pp. 38-40;
David Bilchitz y David Landau, 2018, p. 3).

Existe una abundante evidencia empirica que confirma la expansion
mundial de estos tres érganos autbnomos y que parece reflejar un con-
senso sobre las virtudes de contar con ellos. En el caso de los 6rganos
electorales, existe un temor generalizado de que los funcionarios de elec-
ciéon popular manipulen las elecciones en su beneficio (Bruce Ackerman,
2000). En el caso de los bancos centrales, el consenso es apostar por poli-
ticas macroecondmicas dirigidas por expertos aislados de la politica (Jan
Kleineman, 2001). Finalmente, en el caso de las comisiones de derechos
humanos, los Principios de Paris'* sugieren que éstas sean independientes
por mandato legislativo o constitucional para que vigilen a los poderes
clasicos del Estado.

En México, las causas que motivaron la creacion de estos tres organis-
mos fueron crisis de indole econdmica, social o politica. La crisis inflacio-
naria de los anos ochenta, junto con la presion de organismos multilatera-
les de crédito, originaron la autonomia del Banxico (Carlos Matute y Ana
Luisa Hernandez, 2015; Geoffrey Shepherd, 1999). La presencia por dé-
cadas de un partido hegemonico y las controvertidas elecciones presiden-
ciales de 1988 ocasionaron la creaciéon del Instituto Federal Electoral (ahora
INE) (John Ackerman, 2007, p. 52; Lorenzo Gérdova Vianello, 2011, p.
267). De manera similar, el reclamo nacional e internacional por violacio-
nes masivas de derechos fundamentales motivo la creacién de una Direc-
cion de Derechos Humanos en 1989, que en 1999 se transformaria en la

14 Resolucién 48/134 de la Asamblea General de la Organizaciéon de las Naciones

Unidas, del 20 de diciembre de 1993.
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CNDH (Jorge Carpizo, 2000, p. 28; Margaret Keck y Kathryn Sikkink,
1998, pp. 110-114; Human Rights Watch, 1993, pp. 3y 6-9).

En las siguientes tres tablas, se resume el régimen juridico diferencia-
do de estos tres OCA. Asi, se busca ejemplificar los mecanismos de control
en los que este tipo de 6rganos difieren y que, a su vez, determinan sus di-
ferentes grados de autonomia.

Tabla 3. Régimen juridico diferenciado del Instituto Nacional Electoral®

Descripcion

Requisitos para ser o Ciudadano mexicano por nacimiento, sin otra nacio-
integrante del 6rgano nalidad; buena reputacién; no haber sido candidato
superior. ni haber desempeniado un cargo de eleccion popular

en los ultimos cuatro afios; y no ser ni haber sido
miembro del Servicio Profesional Electoral Nacional.

Duracioén en el cargo.
o Nueve afios.

o Los consejeros no pueden tener otro empleo con
excepciéon de aquellos en que actéien en represent-
aciéon del INE y los no remunerados en asociaciones
docentes, cientificas, culturales, de investigaciéon o

Prohibiciones durante de beneficencia.

el encargo y al salir. o Durante los dos afios siguientes a la conclusién de

su encargo, no pueden desempenar cargos en los

poderes publicos en cuya eleccion hayan partici-

pado, de dirigencia partidista, ni ser postulados a

cargos de eleccion popular.

15 (CPEUM, art. 41, fraccién V, apartados A y D, 99, 102, inciso B, parrafo 7; Ley
General de Instituciones y Procedimientos Electorales [LGIPE], 2014, arts. 36, 38, 39,
inciso 1, 41, incisos 1 y 4, 43, 44, fraccién 1, inciso z, 92, inciso 1, 442 y 456; Acuerdo
del Consejo General del Instituto Nacional Electoral por el que se aprueba el Estatuto del

Servicio Profesional Electoral Nacional y del Personal de la Rama Administrativa, 2016,
art. 394, fracciones VIII, X y XI).
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Descripcion

Procedimiento para

el nombramiento

del titular o los
integrantes del 6rgano
superior.

Monitoreo

o Los consejeros son electos por el voto de las dos ter-
ceras partes de los miembros presentes de la Ca-
mara de Diputados.

poderes y de publicar
planes anuales.

Sanciones

Posibilidad de

remocion.
Premios

Posibilidad de

reeleccion.

o Sesiones publicas.
Nivel de publicidad de | o El Consejo General ordena la publicacion en el Dia-
sus deliberaciones y rio Oficial de la Federacién de los acuerdos y resolucio-
decisiones. nes de cardcter general que pronuncie y de aquellos

que asi lo determine.

Obligacion de rendir
informes a otros .

o No existe.

o Solamente pueden ser removidos por causa grave
en los términos del titulo IV de la Constitucion.

o No podran ser reelectos.

Protecciones: fuero
constitucional o
inmunidades.

Autonomia instituciona

Seccion de la
Constitucion y rango
de la ley que lo regula.

o Gozan de fuero constitucional.
o No existe disposicion que proteja sus opiniones.

1

o Previsto en el apartado A de la fraccion V del ar-
ticulo 41 de la Constitucion, en el capitulo I del
titulo segundo: “De la soberania nacional y de la
forma de gobierno”.

o Regulado porla Ley General de Instituciones y Pro-
cedimientos Electorales.
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Rubro Descripcion

o o Ejerce atribuciones esencialmente regulatorias y
Atribuciones que

. sancionadoras. Ademas, fiscaliza y sanciona las vio-
ejerce.

laciones a derechos politico-electorales.

o El Consejo General se conforma por un consejero

Integracion de su
6rgano superior
y mecanismos de

presidente y diez consejeros electorales. Hay con-
sejeros del poder legislativo y representantes de los
partidos politicos con voz, pero sin voto, asi como

votacion. un Secretario Ejecutivo.

o Se necesita la mayoria para sesionar, con la presen-
cia del consejero presidente. Las decisiones se to-
man por mayoria, salvo casos en los que explicita-
mente se requiere mayoria calificada.

Posibilidad de o Las decisiones del INE pueden impugnarse ante el
impugnacion de sus Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
decisiones. cion.
Obligacion de
consultar sus o No existe obligacién para el INE de consultar sus
decisiones con otros decisiones con otros 6rganos.
organos.

o Una vez que el Consejo General aprueba el an-
Presupuesto: teproyecto de presupuesto, se remite al ejecutivo
preparacion, y para su inclusion en el proyecto de Presupuesto de
aprobacion. Egresos de la Federacion. Este altimo es revisado y

aprobado por la Camara de Diputados.

o El INE cuenta con un servicio civil de carrera lla-

mado Servicio Profesional Electoral Nacional para
Flexibilidad para los puestos técnicos y ejecutivos.

contratar, disciplinar | o En el estatuto de dicho servicio se prevén las causas
y despedir personal del despido laboral, tales como la pérdida de con-
burocratico o asesores. fianza, mas de tres faltas injustificadas en 30 dias,
o el incumplimiento grave o reiterado de sus fun-
ciones.

FUENTE: elaboracion propia.
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Tabla 4. Régimen juridico diferenciado del Banco de México"®

Rubro Descripcion

Filtros

o Ciudadano mexicano por nacimiento y no haber adqui-
rido otra nacionalidad; reconocida competencia en mate-

.. ria monetaria; haber ocupado por lo menos durante cinco
Requisitos para

ser titular o
integrante del
6rgano superior.

anos cargos de alto nivel en el sistema financiero mexica-
no o en instituciones que ejerzan funciones de autoridad
en materia financiera. El requisito de experiencia en car-
gos publicos es prescindible para dos miembros, siempre
y cuando sean destacados economistas, financieros o ju-
ristas.

o El cargo de gobernador del Banco dura seis afos y el car-
go de Subgobernador dura ocho anos. Los periodos de los

Duracion en el subgobernadores son escalonados. El periodo del gober-

cargo. nador del Banco comienza el lo. de enero del cuarto ano
calendario del periodo correspondiente al presidente de
la Republica.

Prohibiciones o No pueden ocupar otros cargos con excepcion de aquellos

durante el en los que actien en representacion del Banco y de los no

encargo y al remunerados en asociaciones docentes, cientificas, cultu-

salir. rales o de beneficencia.

Procedimiento

para el

o La designacién de los miembros de la Junta de Gobierno
se lleva a cabo por el presidente, con aprobaciéon de la Ca-
mara de Senadores o de la Comisiéon Permanente.

nombramiento
del titular o los
integrantes del
6rgano superior.

16 (CPEUM, art. 28, parrafo 7; LBM, articulos 2, 21, 38, 39, 40, 43, 44-47, fraccién
XIII, 51, y 55; Ley Federal de Procedimiento Administrativo, 1994, art. 3; Ley Federal de
Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria, 2006, art. 5).
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Rubro Descripcion
Monitoreo
Nivel de . . .. . ,
blicidad o Las deliberaciones en principio son confidencialesy solo
ublicida . .
g con la autorizacion expresa de la Junta de Gobierno se
€ sus

. . puede efectuar alguna comunicacién sobre los asuntos
deliberaciones y .
que se tratan en sus sesiones.

decisiones.
o Informes trimestrales al Ejecutivo y al Congreso, respecto
a la inflacion, la evolucién econdmica, la politica moneta-
. ria y las actividades del propio Banco.
Obligacion de Y prop

o o Exposicion anual ante el Ejecutivo y Congreso sobre la
rendir informes

a otros poderes
y de publicar
planes anuales.

politica monetaria a seguir en el ejercicio respectivo.

o Informe anual al Congreso sobre el ejercicio de las atri-
buciones conferidas por la Ley para la Transparencia y
Ordenamiento de los Servidores Financieros.

o El gobernador debe rendir un informe anual ante las
comisiones del Senado.

o La solicitud de remocién de los miembros de la Junta de

Gobierno se presenta por el presidente de la Republica
Posibilidad de o dos miembros de la Junta de Gobierno, segiin causales
remocion establecidas en la Ley del Banco de México. El presidente
da su opinién y la remite al Senado para la resolucién
definitiva.

Posibilidad de o Reeleccion ilimitada, siempre y cuando no tengan 65 afios
reeleccion. al inicio del periodo.

Protecciones:

fuero .
. o No tienen fuero.
constitucional o

inmunidades.
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Rubro

Descripcién

Autonomia institucional

Seccion de la
Constitucion y
rango de la ley
que lo regula.

o Previsto en los parrafos sexto y séptimo del articulo 28 de

la CPEUM, en el capitulo I del titulo primero: “De los
derechos humanos y sus garantias.”
Regulado por la Ley del Banco de México.

Atribuciones esencialmente regulatorias e informativas.
Proveer al pais de moneda nacional y procurar la estabili-

impugnacion de
sus decisiones.

Atribuciones L .
. dad del poder adquisitivo de la misma.
que ejerce. . . .
Propiciar el sano desarrollo del sistema financiero y de los
sistemas de pagos.
Integracion . . .
8t La Junta de Gobierno se conforma por cinco miembros,
de su 6rgano .
. que incluyen al Gobernador del Banco.
superior y , .
. El quérum es de por lo menos tres de sus miembros. Se
mecanismos de . . ,
. requiere aprobacion de la mayoria de los presentes.
votacion.
Posibilidad de Cuando sus decisiones son actos juridicos administrativos,

éstas pueden ser impugnadas por via judicial o adminis-
trativa.

Obligacion de
consultar sus

decisiones con
otros 6rganos.

El secretario y el subsecretario de Hacienda y Crédito Pu-
blico tienen voz, pero no tienen voto.

La Comision de Gambios, encargada de la politica cam-
biaria, es un 6rgano mixto presidido por el Secretario de
Hacienda, y conformado por tres miembros de la admi-
nistracion puablica y tres miembros del Banco.

Presupuesto:
preparacion, y
aprobacion.

El Banco cuenta con su propio presupuesto, el cual debe
ser congruente con el federal. Sin embargo, anualmente
debe entregar su remanente —una vez constituidas las
reservas— al gobierno federal.

Puede hacer adecuaciones a su presupuesto sin requerir
autorizacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pa-
blico.
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Descripcion

o Al Gobernador le corresponde designar y remover a todo
Flexibilidad el personal, excepto a los tres primeros niveles jerarquicos.
para contratar, También le corresponde fijar, en funcién de los tabula-
disciplinar dores aprobados por la Junta de Gobierno, los sueldos del
y despedir personal.
personal o La Junta de Gobierno tiene la facultad de aprobar las
burocratico o condiciones generales de trabajo del Banco, asi como de
asesores. nombrar y remover a los funcionarios que ocupen los tres

primeros niveles jerarquicos.

FUENTE: elaboracion propia.

Tabla 5. Régimen juridico diferenciado
de la Comusion Nacional de Derechos Humanos'’

Rubro Descripcion

Filtros

o Ciudadano mexicano por nacimiento; experien-

Requisitos para ser cia en materia de derechos humanos o actividades

titular o integrante afines; no desempefiar ni haber desempefiado cargos

del 6rgano superior. publicos en el ano anterior a su eleccion; y buena
reputacion.

Duracién en el . N
o Cinco anos.

cargo.
Prohibiciones o Las funciones del presidente de la CNDH son in-
durante el encargo y compatibles con el desempeno de cualquier otro car-
al salir. go, exceptuando las actividades académicas.

17 (CPEUM, articulo 102, apartado B, parrafos 7, 10 y 11; Ley de la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos [LCNDH], 1992, arts. 5, 9, 10, 12, articulo 15, frac-
ciones VII-X, 17, 20, 13, 46, 52 y 76; Reglamento Interno de la Comisién Nacional de
los Derechos Humanos, 2003, arts. 8 y 21).
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Rubro

Descripcion

Procedimiento para
el nombramiento
del titular o los
integrantes del
6rgano superior.

Nivel de publicidad
de sus deliberaciones
y decisiones.

o El presidente es elegido por el voto de dos terceras
partes de los miembros presentes de la Camara de
Senadores o la Comisién Permanente.

o En la Gaceta de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos, mensualmente se publican las
recomendaciones, documentos, informes y materi-
ales varios que, por su importancia, deban darse a
conocer.

Obligacion de rendir
informes a otros
poderes y de publicar
planes anuales.

Posibilidad de

remocion.

Posibilidad de

reeleccion.

o Informe anual ante los tres poderes.

o El presidente solamente puede ser removido por
causa grave en los términos del titulo IV de la
Constitucion.

o El presidente puede ser reelecto una sola vez.

Protecciones: fuero
constitucional o
inmunidades.

o No tiene fuero constitucional.

o El presidente de la CNDH vy los visitadores generales
no pueden ser sujetos a responsabilidad civil, penal o
administrativa, por las opiniones y recomendaciones
que formulen, o por los actos que realicen, en ¢jerci-
cio sus funciones.
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Descripcion

o Prevista en el apartado B del articulo 102 de la
Constitucion, dentro del capitulo IV “Del Poder
Judicial”.

o Regulada por La Ley de la Comisiéon Nacional de
los Derechos Humanos.

Seccion de la
Constitucion y rango
de la ley que lo
regula.

o Ejerce atribuciones de investigacion, recomendacion
y denuncia. Conoce de quejas en contra de actos u
omisiones de cualquier autoridad (con excepcién del
Poder Judicial) que violen los derechos humanos.
Formula recomendaciones ptblicas no vinculatorias,

Atribuciones que
ejerce.

asi como denuncias y quejas ante las autoridades res-
pectivas.

o El Consejo Consultivo esta integrado por diez perso-
nas y es presidido por el presidente de la CNDH. El

Integracion de su Consejo toma sus decisiones por mayoria de votos de

6rgano superior
y mecanismos de
votacion.

los miembros presentes.

o El presidente cuenta con funciones unipersonales
como emitir o aprobar recomendaciones o interpo-
ner acciones de inconstitucionalidad ante la SCJN.

o Ademas, la CNDH se integra por una secretaria ¢je-
cutiva, visitadores generales, asi como el nimero de
visitadores adjuntos y personal profesional, técnico
y administrativo necesario para la realizacién de sus
funciones.

Posibilidad de o La SCJN ha determinado que las recomendaciones
impugnacion de sus de la CNDH no son impugnables mediante juicio de
decisiones. amparo.'®

18 Amparo en revision (AR) 448/2015. Primera Sala de la SCGJN. 2015. 7/10/2015;
Segunda Sala de la SCJN. AR 1066/2015. Primera Sala de la SCJN. 6/04/2016 y. AR
648/2017. Segunda Sala de la SCJN. 25/10/2017.
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Rubro Descripcion

o La CNDH puede solicitar a la Camara de Senadores

Obligacion de .
o a las legislaturas estatales, se llame a comparecer a
consultar sus : . .
. las autoridades responsables, para explicar el motivo
decisiones con otros

de su rechazo a cierta recomendaciéon emitida por la

6rganos. ..
& Comision.
o El presidente de la CNDH remite el anteproyecto de
presupuesto de egresos de la comision a la Secretaria
Presupuesto:

de Hacienda. Después, con base en el proyecto re-
mitido por el presidente de la Republica, el presu-
puesto es modificado o aprobado por la Camara de
Diputados.

preparacion, y
aprobacion.

Flexibilidad para
Coisrazzri’rdlz(;il;g?r o Corresponde al presidente de la CNDH nombrar y
zurO(I:Drétic (f) o remover libremente a todo el personal.

asesores.

FUENTE: elaboracion propia.

El contraste de estos tres organismos revela con claridad elementos
relevantes del régimen diferenciado en cada una de las cinco categorias.
Dentro de los filtros, el requisito de pericia técnica —principal fundamen-
to para distanciarlos de los poderes clasicos—, no es estricto. Quizas con el
objetivo de ciudadanizar al 6rgano electoral, no existe requisito de estudios
o experiencia para ser consejero. Esta falta de filtro puede matizarse por el
Comité Técnico que evalta a los candidatos a consejeros (GPEUM, art.
41, apartado V, inciso a). Para Banxico, si bien no hay requisitos forma-
les de estudios para formar parte de la Junta de Gobierno, los aspirantes
deben contar con reconocida competencia en materia monetaria y haber
ocupado un cargo de autoridad financiera por cinco afios; de este ultimo
requisito puede eximirsele a dos miembros. Finalmente, para ser presiden-
te de la GCNDH se requiere experiencia en materia de derechos humanos;
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ésta podria ser, por ejemplo, haber sido activista. Entonces, de los tres me-
canismos de filtros, los mas demandantes son los del Banxico.

En cuanto al monitoreo, el Banxico, a diferencia del INE yla CNDH,
es monitoreado desde muchos angulos. El INE no tiene obligacion de ren-
dir informe alguno. La CNDH solamente debe rendir un informe anual
ante los tres poderes. En claro contraste, el Banxico es controlado por me-
dio de los cuatro informes ante los poderes ejecutivo y legislativo sefiala-
dos en la tabla 4.

Otro aspecto notable del monitoreo es la obligaciéon de publicidad
de las deliberaciones y decisiones de los OCA. La obligaciéon mas estricta
corresponde al INE, pues las sesiones de todos sus 6rganos de direccion
son publicas; ademas de que debe ordenar la publicaciéon de sus decisiones
de caracter general. En un nivel intermedio esta la CNDH, que publica
mensualmente aquellas recomendaciones, documentos, informes y mate-
riales que por su trascendencia deben ser publicas. El menor grado de pu-
blicidad corresponde a las deliberaciones del Banxico; que en principio
son confidenciales y sélo con la autorizacién expresa de la Junta de Go-
bierno se puede comunicar algin asunto tratado.

En la categoria de sanciones, el Banxico es Gnico porque solo este
organismo cuenta con un mecanismo especial de remocién de sus miem-
bros. El presidente de la Reptblica o dos subgobernadores pueden iniciar
este procedimiento por una de las causales previstas en la ley (LBM, arts.
43 y 44). La resoluciéon es emitida por el Senado, o en su caso, la Comi-
sion Permanente, por mayoria absoluta. En cambio, en el juicio politico,
mecanismo accesible para remover a otros titulares de OCA, intervienen
ambas camaras del Congreso y la resolucion se da por mayoria calificada
del Senado. Entonces, en el caso del Banxico bastaria que el presidente
contara con dos subgobernadores aliados para iniciar un golpe de Estado
en contra de un miembro incémodo de la Junta de Gobierno. Si se obtiene
mayoria dentro de ésta ultima, el asunto pasaria al Senado. Con una ma-
yoria regular del Senado se concretaria el golpe. Esta remocion fast-track
jamas podria suceder con los titulares del INE o la CNDH.

Por otra parte, en la categoria de premios, el INE y la CNDH tienen
un trato privilegiado. Los consejeros del INE son los tnicos que gozan
de fuero, es decir, inmunidad penal ordenada por la Constitucién respecto
a cualquier tipo de delito durante su encargo; siendo la Camara de Di-
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putados la tnica competente para remover esta proteccion.'” De mane-
ra similar, los altos funcionarios de la CNDH cuentan con inviolabilidad
de opinién otorgada por ley; lo que significa que las opiniones® de su Pre-
sidente o los visitadores en ejercicio de sus funciones no pueden dar lugar
a sanciones juridicas, ni siquiera de naturaleza civil (LCNDH, art. 13).
La Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado confirma esta
proteccion que distingue a la CNDH de cualquier otro OCA (art. 2o.,
ultimo parrafo).

A esta proteccion subyace una justificaciéon analoga a la inviolabili-
dad de los legisladores: los defensores de derechos humanos deben poder
conducirse con la mas amplia libertad posible y estar escudados respecto
a represalias por criticar a otros funcionarios. En cambio, un subgoberna-
dor del Banxico podria ser procesado penalmente o ser obligado a pagar
una indemnizacion civil por opiniones difamatorias. Quiza el legislador
decidi6 otorgar especial proteccion a servidores publicos cuyas funciones
son mas politicas que técnicas. (Pero por qué no brindé inviolabilidad
de opinion a los consejeros electorales o fuero al presidente de la CNDH?
La decision parece cuando menos, coyuntural. Dado este trato diferen-
ciado, un escéptico podria argumentar que basta crear la supuesta comi-
sion de un delito para presionar a un funcionario del Banxico mediante
un procedimiento penal.

Por dltimo, en cuanto a su autonomia institucional, la Junta de Go-
bierno del Banxico se compone de cinco integrantes, mientras que los
organos superiores del INE y la CNDH tienen once. Esta diferenciacion
puede interpretarse como un mayor poder individual para cada uno de
los integrantes de la Junta del Banxico. Sin embargo, la composicion apa-
rentemente colegiada de la CNDH desaparece en vista de las facultades
individuales de su presidente, del caracter consultivo —y no autoritati-
vo— del Consejo y de la calidad honoraria de sus diez miembros. Pue-
de existir una convencion politica de que el presidente tome en cuenta
al Gonsejo, pero a falta de disposicion legal, tal convenciéon puede ser vio-

19 Asi, se protege a funcionarios de ataques politicos, independientemente de que el
presunto delito esté o no relacionado con sus funciones (Felipe Tena Ramirez, 1978, pp.
583-587).

20 La CNDH puede, incluso, declarar responsable de violaciones a derechos humanos
a alguien que la justicia penal exoneré. Véase (CNDH, 2016).
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lada sin consecuencias juridicas.?' Si se parte de la premisa de que, a me-
nor namero de miembros, mayor es la autonomia que recae en cada uno,
entonces el presidente de la CNDH seria un ente sumamente auténomo.

La posibilidad de impugnacién de las decisiones es otro factor que de-
bilita o fortalece la autonomia. Las decisiones y normas del INE no sélo
son impugnables, sino que existe todo un sistema contencioso-electoral
mediante el que pueden revocarse. Algunas decisiones del Banxico pue-
den también ser impugnadas en sede administrativa. En cambio, la im-
posibilidad de impugnar las recomendaciones de la CNDH sugiere que,
en este sentido, ésta cuenta con el mayor grado de autonomia.

El aspecto anterior debe entenderse junto con otro relevante factor
que determina el grado de autonomia de una institucion: la obligatorie-
dad de sus decisiones. Un 6rgano que no puede imponer sus decisiones
al momento de dictarlas tiene mas necesidad de persuadir y considerar
las posibles reacciones de los destinatarios. Por ejemplo, si bien las reso-
luciones de la CNDH son inatacables, éstas no son vinculantes. Bajo este
entendimiento, el Banxico tiene el grado intermedio de autonomia: deci-
siones impugnables pero obligatorias.

La obligacién de consultar o coordinarse con otros entes publicos
también influye en la autonomia institucional. Cuando otros funcionarios
intervienen, entonces la decision originaria del 6rgano de gobierno puede
modificarse. Esto resulta claro cuando los otros funcionarios dependen
jerarquicamente del Poder Ejecutivo, como ocurre en el caso del Banxi-
co y su relacion con la Secretaria de Hacienda. Tanto el secretario como
el subsecretario de Hacienda pueden dar su opiniéon y proponer temas
a tratar en las reuniones de la Junta de Gobierno. Ademas, la Junta debe
acatar lo decidido por la Comisiéon de Cambios, un 6rgano presidido
por el Secretario de Hacienda y conformado por tres miembros de la
administraciéon publica y tres del Banco. Aun si los miembros del Banco
votan en bloque, para que prevalezcan deben obtener al menos un voto
del Poder Ejecutivo.

Enla CNDH, la interaccién entre el presidente, el Consejo Consultivo
y los 6rganos externos puede llegar a ser rispida. El Consejo, siendo parte
de la misma Comisiéon, puede incidir en temas como el reglamento inter-

21 Esto sucedid, por ejemplo, cuando el ombudsperson impugné la reforma que despena-
liz6 la interrupcion del embarazo en el Distrito Federal. Véase (GIRE A.C., 2009, p. 17).
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no, los lineamientos generales o las recomendaciones. Puede, por ejem-
plo, cuestionar el informe del presidente o pedir informacién adicional
sobre las investigaciones en curso. Por otro lado, el Senado puede negarse
a citar a comparecer a funcionarios que hayan rechazado una recomen-
dacion (LCNDH, arts. 15, fraccion X, y 46). Esta posibilidad de inaccién
del legislador pone en entredicho la aseveracion genérica —cuando la au-
tonomia se ve a la luz de la postura predominante— de que la CNDH
es demasiado auténoma (José Ma. Serna, 2018, p. 236).

En cambio, en el caso del INE, los consejeros del poder legislativo
y los representantes de los partidos politicos tienen voz, pero no voto.
De ahi que, en comparacion con el INE, la autonomia de Banxico en su
toma de decisiones se vea reducida. Para un escéptico, la composicién
mixta de la Comision de Cambios seria una invasion por parte del Poder
Ejecutivo; para un optimista, seria una colaboracién armoniosa entre po-
deres y 6rganos autonomos. El problema puede darse cuando los motivos
politicos del gobierno en turno prevalezcan sobre los argumentos técnicos.

Finalmente, la autonomia presupuestaria es la insignia del Banxico
(Banco de México, 2019) y funciona como un escudo respecto de amenazas
politicas que podrian traducirse en reducciones presupuestarias. El Banxi-
co es el tinico OCA que cuenta con su propio presupuesto.”” Este aspec-
to de la autonomia es su mayor fortaleza vis-d-vis los otros dos 6rganos.

Este analisis ejemplifica el régimen diferenciado de los OCA en Mé¢-
xico, poniendo de manifiesto que estos érganos no son completa ni igual-
mente independientes. Diferentes disefios producen distintos tipos y ni-
veles de autonomia. Es dificil determinar a prior: cual es la causa de estas
distinciones; el régimen diferenciado podria ser consecuencia del tipo
de funciones que tiene cada 6rgano, de las preferencias de un grupo de in-
terés o, incluso, del ingenio de un asesor legislativo. Cualquiera de estas
opciones es una posibilidad, y en ausencia de evidencia a favor de una
u otra, es mejor dejar este problema para otra ocasion.

22 Si bien el remanente que obtenga debe ser entregado al gobierno federal, no queda
claro cudl es el 6rgano competente para etiquetarlo dentro del presupuesto (Nayeli Meza
Orozco, 2016).
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IV. IMPLICACIONES DEL REGIMEN COMUN Y DIFERENCIADO

La postura predominante ha sido defendida, entre otros actores, por la
SCJN, que a su vez se ha inspirado en fuentes académicas que defienden
la tesis homogeneizadora de la autonomia. Esto ha ocurrido en al me-
nos tres ocasiones: las controversias constitucionales 32/2005, 31/2006
y 117/2014.* En la primera, un municipio impugné la creaciéon de un
OCA local dedicado a la transparencia. La Corte sostuvo que la creacién
de los OCA no viola la separacion de poderes, sino que la robustece porque
su esencia es controlar a los entes publicos. Agreg6 que este tipo de 6rganos
son parte de la “teoria constitucional moderna” (CC32/2005, nota 7, p.
97) surgida en Europa. La Corte, siguiendo la misma linea que Garcia-
Pelayo, determind que estos 6rganos se caracterizan por estar estableci-
dos y configurados directamente en la Constitucion; mantener relaciones
de coordinacién con los otros 6rganos del Estado; contar con autonomia
e independencia funcional y financiera, y atender funciones coyunturales
que requieran ser eficazmente atendidas. (GC32/2005, pp. 95 y 96

En la segunda controversia mencionada, el Tribunal Electoral del en-
tonces Distrito Federal demando6 a la Asamblea Legislativa y al jefe de Go-
bierno alegando que ciertas medidas presupuestarias invadian su autono-
mia financiera. Ademas de retomar las caracteristicas mencionadas en el
parrafo anterior, la Corte senalé que los OCA surgen en Europa como
consecuencia de una nueva concepcién del poder y del “equilibrio insti-
tucional”; gozan de independencia para realizar funciones que requieren
autonomia de los poderes clasicos; y se encuentran a la par de los 6rganos
tradicionales (CC31/2006. Pleno de la SCJN. 7/11/2006, pp. 91 y 92).

Enla tercera controversia referida, el Senado argument6 que el Institu-
to Federal de Telecomunicaciones (IFT) habia excedido su facultad regla-
mentaria al expedir el Acuerdo de Portabilidad Numérica (CC117/2014,
nota 8). La Corte ya no sélo analiz6 a los OCA desde la perspectiva de la
teoria constitucional europea, sino que acudié a las agencias independien-
tes estadounidenses. Sin embargo, en lugar de analizar cada OCA ala luz

23 Ademas, esta premisa de autonomia plena puede observarse en varias sentencias de
la SCJN en las que se ha controlado la legalidad de los actos de los OCA. Véase. Con-
tradiccion de Tesis 183/2017. Primera Sala de la SCGJN 10/01/2018 y AR1100/2015.
16/08/2017.
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de sus caracteristicas especificas, los agrup6 y asimil6 a las agencias regu-
ladoras creadas en Estados Unidos. El Pleno enmarcé, al mismo tiempo,
al IFT dentro del concepto de “Estado regulador” (CC117/2014, p. 97)
y de la “nueva ingenieria constitucional” (CC117/2014, p. 84). Ademas,
sostuvo que los OCA se encargan de “regular técnicamente ciertos merca-
dos o sectores de manera independiente inicamente por referencia a ra-
cionalidades técnicas especializadas” (CC117/2014, p. 108).

Estas definiciones reflejan la concepcién equivocada de que los OCA
son completa e igualmente auténomos. En la practica, la autonomia de-
pende de varios factores que varian en cada organismo, dentro de los
que destaca el disefio institucional. Diferentes disefios produciran, ceferis
partbus, diferentes tipos de comportamiento.

La diferencia en los filtros, instrumentos de monitoreo, premios
y castigos de los OCA que se ha mostrado en este articulo hace imposi-
ble sostener que, de hecho, estos organismos sean completa e igualmente
autéonomos. Si bien existe un régimen comun, este régimen es minimo
en comparaciéon con el régimen diferenciado.

Si la concepcién de los OCA como entidades completa e igualmen-
te autbnomas esta equivocada, procede entonces preguntarse cual es la
concepcion correcta de estos organismos. Esta investigacion demuestra
que los OCA no pueden definirse por el tipo de funciones que ejercen,
ni por su nivel general de independencia. Por un lado, la mayoria de los
OCA ejercen una combinacion de potestades normativas, ejecutivas
y cuasi-jurisdiccionales. Incluso si existiera un criterio objetivo para deter-
minar una funcién preponderante, ésta seria diferente para cada OCA,
lo que impediria que funcionara como un criterio util para definirlos.
Por otro lado, como se ha demostrado, dado que existe una gran varia-
bilidad en el disefio institucional de los OCA, no hay un modelo general
que pueda caracterizarlos.

En cambio, lo que si caracteriza a los OCA es su existencia fuera de la
Jerarquia de los poderes ejecutivos, legislativo y judicial, y el control indirecto
que éstos ejercen por medio de comparecencias, presupuesto, fiscaliza-
cién, remocién e intermediacion, entre otras cuestiones. En todo caso,
este control indirecto tiene diferentes grados y modalidades en cada 6r-
gano.

Las implicaciones de este trabajo para la investigacion de las causas
y consecuencias de los OCA en el sistema constitucional, asi como del tra-
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tamiento juridico que deberian recibir, son al menos tres. En primer lugar,
conocer el diferente nivel de autonomia de cada OCA expande ¢l rango
de preguntas relevantes. Si antes de esta investigacion la discusion se cen-
traba en porqué tener OCA, este trabajo da lugar a otras preguntas como
cuanta autonomia debe concedérseles y cudl es el disefio idoneo para cada
6rgano.

En segundo lugar, este trabajo ha demostrado que la autonomia tiene
tanto beneficios como costos. Esto significa que el punto 6ptimo de auto-
nomia nunca es absoluto, sino que representa un equilibrio que depende
de las funciones que un 6rgano ejerce, la materia que regula o vigila, entre
otras variables.

En tercer lugar, el conocimiento de la diversidad de disefios institucio-
nales que existen en estos organismos puede ser una poderosa critica —y
el fundamento de una futura reconstrucciéon— de la dogmatica constitu-
cional y administrativa como se entiende actualmente. Como se analizo6
en este apartado, la deferencia que la SCJN le ha concedido a los OCA se
fundamenta en la idea de que se trata de instituciones completa e igual-
mente independientes, cuando en realidad tienen diferentes diseflos ins-
titucionales y, por lo tanto, distintos grados de autonomia. Si esto ocurre
en la realidad, entonces la autonomia plena de estos organismos no puede
ser el fundamento de estas decisiones y, quizas, el grado de deferencia
que se les le otorgue no deberia ser el mismo.

V. CONCLUSIONES Y PREGUNTAS PARA FUTURAS INVESTIGACIONES

Ya sea por sus logros o por sus deficiencias, la autonomitis mexicana es un
fenébmeno digno de estudio. Este articulo es el primer paso en la sistemati-
zacion del complejo marco normativo de los OCA en México. El principal
resultado de esta investigacion es la documentacion de un régimen juridico
comun y otro diferenciado. Hasta antes de este trabajo, ambos regimenes
se encontraban dispersos en multiples disposiciones constitucionales, leyes
generales, leyes federales, leyes organicas, reglamentos, estatutos y prece-
dentes judiciales. Ademas, la vision preponderante segiin la que los OCA
son entidades completa e igualmente auténomas ha operado como un obs-
taculo para distinguir que en realidad las disposiciones juridicas que son
aplicables a todo el conjunto de OCA son escasas.
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Este reducido régimen comun de los OCA podria estar justificado
en los principios de preponderancia legislativa y de imperio de la ley como
elemento esencial del Estado de derecho. Las comparecencias, la depen-
dencia presupuestaria y el juicio politico son medios que el Congreso pue-
de usar para evitar que el comportamiento de los OCA se aleje de sus
preferencias. Por otro lado, el régimen coman de responsabilidades para
los servidores publicos garantiza que nadie esté por encima de la ley.

La contribuciéon del enfoque metodologico desarrollado en este traba-
jo para el debate sobre el cuarto poder en México es la identificacion de que,
en medio de estas islas de régimen comun, existe un océano de nor-
mas que constituyen el régimen diferenciado. Este, en ocasiones, puede
ser producto de una serie de cambios coyunturales y carentes de una logi-
ca institucional clara. En otras, sin embargo, puede constituir un esquema
deliberado en el que el grado de autonomia o responsabilidad de cada 6r-
gano ha sido calibrado de manera razonada segtn sus funciones especifi-
cas. En futuros trabajos de investigacion, podria analizarse hasta qué gra-
do este régimen diferenciado se explica por la diversidad y la naturaleza
de las tareas que se atribuyen a estos organismos.

La documentacién de estos dos regimenes pone en serio cuestio-
namiento la afirmacién genérica de que todos los OCA son completa
e igualmente independientes. Esto es incorrecto como afirmacién descrip-
tiva y también como afirmacion aspiracional; los OCA mexicanos no son ni
deberian ser completa e igualmente independientes.

Existen muchas vias por explorar en el ambito de los OCA. Dado
que el camino por delante esta lleno de obstaculos, callejones sin salida
y no pocas trampas, seria insensato recorrerlo sin un buen mapa. Este tra-
bajo ha sido un intento por construir este mapa. Se espera que otros aca-
démicos y legisladores lo usen para llevar a los OCA a su destino original:
el equilibrio 6ptimo entre autonomia y responsabilidad.
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THE INTRA-STATES PATHWAYS TO COMPLY WITH REPARATIONS
ORDERS IN THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN

RIGHTS JUDGMENTS. THE IMPERIOUS NEED OF A SPECIFIC
AND EFFECTIVE LEGAL AND INSTITUTIONAL FRAMEWORK

FOR THE VICTIMS
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RESUMEN: El articulo se centra en el deber
y la necesidad de que los Estados cuenten
con un marco juridico e institucional espe-
cifico, a efecto de cumplir con las reparacio-
nes dictadas en las sentencias de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (Corte
IDH). Con ese propésito se ofrece a manera
de introduccién un panorama de las bases,
signos distintivos y situaciéon que guardan las
medidas de reparacion, asi como el cumpli-
miento general de las sentencias de la Corte
IDH, muchas de las cuales se encuentran en
la fase internacional de supervisién a cargo
de ésta. Esto es indicativo de lo importante
que es mirar hacia lo que hacen interna-
mente los Estados del Continente Ameri-
cano para cumplir con dichas sentencias,

ABSTRACT: The paper focuses on the duty
and the need for the States to have a specific
legal and institutional framework in order to
comply with reparations orders, in the In-
ter-American Court of Human Rights judg-
ments. With this purpose, the introduction
to this article provides an overview of the
basis, key features and situation of the repa-
ration orders, many of which still remain
at the international monitoring compliance with
Judgment stage. This points out how important
is turning at what States are internally doing
in order to implement the Inter-American
Tribunal’s reparation decisions. Hence a de-
tailed and systematic account is offered as to
the different kind or legal and administra-
tive measures States have taken, as well as
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para lo cual se ofrece un recorrido detallado
y sistematico de los diversos tipos de medi-
das normativas y administrativas, asi como
de proyectos de reformas constitucionales y
legislativas, que se han generado en varios
paises del Continente para hacer frente al
deber de cumplimiento de sentencias de la
Corte IDH. La ultima parte del articulo se
enfoca en el caso de México, donde se abor-
da a fondo el marco juridico, administrati-
vo y de precedentes judiciales actual, que
muestra los avances y los problemas que
existen para hacer frente al cumplimiento
de reparaciones en favor de las victimas, asi
como los cambios que deben realizarse para
hacer posible el cumplimiento de los fallos
aun pendientes.

Palabras clave: victimas de violaciones a
los derechos humanos; reparaciones de viola-
ciones a los derechos humanos; cumplimien-
to de sentencias de la Corte IDH; deberes de
los Estados frente a los derechos humanos;
reforma constitucional; reformas legales;
programa nacional de derechos humanos.

Constitutional amendments and draft leg-
islations, concerning their duty to obey the
Inter-American Court of Human Rights
judgments. The final part of the article
focuses on Mexico, explaining in depth its
legal, administrative and judicial precedents
frameworks to comply with Court’s deci-
sions for the victims, its progress and prob-
lems, as well as changes to be made towards
compliance of still pending judgements.

Keywords: victims of human rights vio-
lations, reparations of human rights viola-
tions, compliance of Inter-American Court
of Human Rights judgements, State duties
towards human rights, constitutional re-
form, draft legislations, national program of
human rights.

SUMARIO: L. Introduccion sobre la naturaleza y justificacion de las reparaciones
dictadas por la Corte IDH. 11. Las medidas normativas o de otra indole de algunos
paises, para el cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH. 1. Los casos de
Meéxico con sentencia ante la Corte IDH a agosto del 2020. IV. La etapa iniciada
con la reforma constitucional del 10 de junio de 2011 y su impacto en el cumpli-
muento de las sentencias. V. El marco juridico, institucional y jurisprudencial actual
para cumplir/ejecutar las sentencias de la Corte IDH en los casos de México.
V1. Conclusiones y propuesta. VIL. Bibliografia.

1. INTRODUCCION SOBRE LA NATURALEZA Y JUSTIFICACION
DE LAS REPARACIONES DICTADAS CORTE IDH

Los derechos humanos consagrados juridicamente, son una via para buscar
el respeto, proteccion y realizacion de la dignidad humana, en sus multiples
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manifestaciones y contextos. En los tltimos setenta afos, pero en particular
a partir de la década de los anos ochenta del siglo pasado, hemos presen-
ciado como al nivel universal y regional se han venido adoptando instru-
mentos internacionales que detallan tales derechos y sus correspondientes
deberes, que buscan proteger a personas en determina condicién, abordar
los derechos involucrados en temas especificos, o encontrar una ruta nor-
mativa para buscar sancionar o, en su caso, erradicar determinadas con-
ductas que atentan contra la dignidad humana.

Si bien los estandares comunes compartidos en las constituciones vi-
gentes de muchos paises en la mitad del siglo pasado hicieron posible arri-
bar a un consenso, para recoger los derechos humanos en el ambito inter-
nacional; no cabe duda, que el desarrollo de la proteccién supra nacional
de la persona humana ha tenido a su vez un impacto cada vez mayor
en los contenidos constitucionales de finales del siglo XX y lo que va del
siglo XXI, generandose una especie de influencia reciproca.

La consagracién normativa de los derechos humanos ha venido
acompafiada de su garantia interna e internacional. En el primer caso,
por medio de los instrumentos que integran la llamada jurisdiccion cons-
titucional de la libertad,' en el segundo caso, de los sistemas de proteccién
internacional, tanto universal como regionales, que declaran o deciden
jurisdiccionalmente la responsabilidad internacional de los Estados por la
violacion a los derechos humanos y las consecuencias que esto trae consi-
go, principalmente el deber juridico de reparar dichas trasgresiones en fa-
vor de las victimas, de sus familiares o quienes se determine que tengan
derecho a la reparacion.

Quien inquiera sobre el tema de las reparaciones en materia de dere-
chos humanos, de inicio se enfrentard al problema de como puede repa-
rarse el desconocimiento o la trasgresion de la dignidad de las personas.
El encuadramiento juridico de la protecciéon de la dignidad por medio
de los derechos humanos y su expresion normativa provee una serie de
conceptos y herramientas juridicas que son un camino para tal efecto,

' Bajo el rubro de jurisdiccién constitucional de la libertad se contemplan, en términos

generales, todos aquellos instrumentos, preponderantemente jurisdiccionales, previstos en
la Constitucién para la protecciéon de los derechos de la persona (Héctor Fix-Zamudio
P P p >

1993, pp. 293 y ss).
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sin que por ello se desconozca las implicaciones filoséficas y en particular
¢ticas de la cuestion.

Desde el punto de vista teoérico juridico, la trasgresion o inobservancia
de una regla de derecho trae aparejada la actualizacion de las consecuen-
clas previstas por la propia norma o el sistema de normas de que se tra-
te. La naturaleza y especificidad de tales consecuencias es algo variable
y viene determinado por varios factores; cuando se trata de Estados como
sujetos del derecho internacional, sometidos a una jurisdiccion supra na-
cional de derechos humanos, la declaracion judicial de responsabilidad
trae aparejada en favor de las victimas las denominadas medidas de repa-
racién o reparaciones.

Asi como sucede en el ambito interno de los Estados, donde existen
similitudes y diferencias entre las diversas figuras que integran el citado
sector de la jurisdiccion constitucional de la libertad,” de igual manera,
en el ambito internacional, también existen afinidades y marcadas dife-
rencias, el tema de las reparaciones no es la excepcion, pues, por ejemplo,
mientras en el sistema europeo las sentencias sOlo declaran la responsabi-
lidad del Estado, dejando un notorio margen de apreciacion para efectos
del cumplimiento del fallo, incluyendo la reparacion,® en el ambito in-
teramericano, en cambio, desde la propia Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), senala en el articulo 63.1:

Cuando decida que hubo violaciéon de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera pro-
cedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situaciéon que ha
configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemni-
zacion a la parte lesionada.

2 Asi se puede constatar al observar cémo operan en los diversos paises figuras como el
habeas corpus, el mandamiento de seguridad, la accién o recurso de inconstitucionalidad,
la accién, recurso o juicio de amparo, entre otros (Héctor Fix-Zamudio, 1988, pp. 53-97).

3 El vigente articulo 41 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (luego de los
protocolos 11y 14), establece: Satisfaccion equitativa. Si el Tribunal declara que ha habido
violacién del Convenio o de sus Protocolos y si el derecho interno de la Alta Parte Con-
tratante s6lo permite de manera imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacién,
el Tribunal concedera a la parte perjudicada, si asi procede, una satisfaccion equitativa.
Véase (Luis M. Cruz, 2010).
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El citado articulo establece parametros e hipotesis diferenciadas, pues
lo primero a atender es el restablecimiento en el goce del derecho o liber-
tad conculcados, por supuesto cuando la naturaleza de éstos lo permitan.
Alo anterior se deben sumar la reparacion de las consecuencias de la afec-
tacion a los derechos y el pago de una justa indemnizacion.

El ejercicio y desarrollo jurisprudencial que la Corte IDH ha dado
a esa potestad es simplemente impresionante y denota el compromiso,
la voluntad y creatividad del tribunal y sus integrantes a lo largo ya de va-
rias décadas, por tomarse en serio su papel y poner en el centro de sus de-
terminaciones a las victimas y la reparacion a afectaciones de que han sido
objeto, cuando asi corresponde. En la ameritada opinion de Sergio Garcia

Ramirez (2003):

Las complicaciones de nuestra norma han suscitado una constante reflexién
jurisprudencial que permita hacer luz donde hay algunas sombras y cons-
truir, a fuerza de sentencias, un corpus sobre las reparaciones. A éste han
llegado, desde luego, las ensenanzas de la jurisprudencia formada por otros
organos internacionales, frecuentemente acogida por la Corte Interameri-
cana, y de una copiosa doctrina. Es interesante advertir como se avanza en
el espacio de las reparaciones en cada nueva sentencia sobre la materia que
dicta la Corte, e incluso en las resoluciones de fondo (p. 131).

El tipo de acciones o medidas que determine la Corte IDH en cada
caso depende del derecho conculcado, del niimero y condicion de las vic-
timas, del contexto en que ocurrieron las violaciones causadas a los dere-
chos, de los actos u omisiones atribuibles a las autoridades, agentes o ins-
tancias estatales involucradas y del tipo de deber genérico y especifico
que se incumpli6.* Asimismo, si bien la Corte IDH conoce de casos con-

* Los instrumentos internacionales consagran derechos que traen consigo correlativos
deberes, genéricos y especificos, a cargo primordialmente de los Estados, y de sus respec-
tivos gobiernos en el ambito interno (incluyendo los 6rganos de creaciéon de normas, de
aplicacion de éstas o de solucion de controversias en sentido amplio. Los deberes genéricos
corresponden con los ya conocidos de respeto, proteccion, garantia y realizacion de los de-
rechos de la persona; mientras que los deberes especificos son mas diversos e involucran la
armonizacién normativa (creacion, modificacion, derogacion y abrogacién normativa), el
establecimiento de 6rganos e instancias, la modificacién de practicas administrativas y de
procedimientos, el cambio de criterios jurisdiccionales y no jurisdiccionales, la generacion
e implementacion de politicas pablicas, y la asignaciéon de recursos econémicos presupues-
tales, entre muchas otras.
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cretos, éstos pueden ser indicativos de una determinada situacion o con-
texto que trasciende al caso en cuestion, lo que da pie a las denominadas
medidas de no repeticion, no solo en beneficio de los afectados directos, sino
también para otras personas que estuvieran en una circunstancia simi-
lar —o de la poblacién misma—, que requiere ser atendida en términos
del deber de prevencién de violaciones a los derechos humanos.”

Esto ha dado origen, a un nutrido catalogo de medidas de reparacion
que se ha ido ramificando como respuesta a los tipos de casos y situa-
ciones que han sido sometidos al conocimiento de la Corte IDH, de los
que se ha ocupado la doctrina en su analisis y clasificacion (Sergio Garcia
Ramirez, 2011, pp. 167-199; Victor M. Rodriguez Rescia, 1999, pp. 667-
687; Jorge F. Calderon Gamboa, 2015; Yuria Saavedra Alvarez, 2013;
Jacqueline Pinacho Espinosa, 2019). El propio tribunal interamericano
ha sefialado (2020):

para comprender la gran amplitud de medidas ordenadas por la Corte IDH
es posible agruparlas dentro de las siguientes formas de reparacion: medi-
das para garantizar a las victimas el derecho conculcado, restitucion, reha-
bilitacion, satisfaccion, basqueda de paradero y/o identificaciéon de restos,
garantias de no repeticion, la obligacién de investigar, juzgar y, en su caso,
sancionar a los responsables de las violaciones a derechos humanos, indem-
nizaciones y reintegro de costas y gastos” (p. 62).

Sin duda el catalogo seguira ampliandose pues esta lejos de ser un nu-
merus clausus; ain mds, se avizora un panorama por demds importante
e interesante si se consideran los casos cada vez mas frecuentes sobre de-
rechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, sobre los que se esta

«

5 Para Sergio Garcia Ramirez (2003) “...hay reparaciones debidas precisamente a la
victima, sujeto lesionado, como la indemnizacién por dafos y perjuicios causados, la con-
dena en costas, la atencién al proyecto de vida; pero también las hay que se dirigen a res-
tituir o reparar, reponer o preservar bienes que exceden al lesionado inmediato —aunque
pudieran abarcarlo— y corresponden a la sociedad en su conjunto; tal ocurre cuando se
dispone la reforma de una norma que se opone a la Convencién o se ordena investigar y
sancionar al responsable de la violacién de derechos, libertades o garantias, que por serlo
se convierte, bajo la ley doméstica, en autor de un delito. La persecuciéon de los delitos
pretende satisfacer al ofendido, pero ante todo permite mantener incélumes los bienes
juridicos colectivos que se atienden a través de la justicia penal” (p. 133).
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pronunciando el tribunal interamericano (Manuel Ventura Robles, 2013,
pp- 1-20).

Otro tema igual de relevante es la evaluacion del impacto de las me-
didas de reparacion en los diversos paises, es decir, si las mismas han o
no contribuido y de qué manera a resolver problematicas estructurales
o fuentes de agravio recurrente en materia de derechos humanos. Entre
éstas encontramos los casos derivados por la sola vigencia de normas con-
trarias a los derechos humanos, que han debido ser modificadas, abroga-
das o derogadas por sentencia de la Corte IDH o, por otro lado, la falta
de normatividad para la efectiva realizacion de los derechos o la necesi-
dad de generar politicas publicas de gran calado para resolver situaciones
endémicas de riesgo o desigualdad (Pablo Saavedra Alessandri, 2017, pp.
470y ss).

Esta escueta mirada introductoria a la ratio y base juridica de las re-
paraciones dictadas por la Corte IDH, no desconoce o minimiza el largo
camino que deben seguir las victimas o sus representantes en las instan-
cias del ambito interno; los recursos juridicos y procedimientos que deben
ser agotados, que en muchos casos son dificiles y lentos, y el costo y tiempo
que debe dedicarse para poder acudir a instancias internacionales. Con-
sideramos que incluso todo esto se justificaria plenamente si una vez emi-
tida una sentencia que declara la responsabilidad y las consecuencias
para un Estado por la violacion a los derechos humanos, este se aprestara
a cumplir a cabalidad, con rapidez, diligencia y eficacia, lo establecido
por la decision de la Corte IDH; lamentablemente, esto no es asi en mu-
chos casos, sumando al camino recorrido por las victimas, ademas, los in-
trincados caminos de la burocracia interna y la etapa internacional de su-
pervison del cumplimiento del fallo, que no en pocas veces iguala o supera
en tiempo a la duracién de la tramitaciéon misma del asunto, tan solo ante
la propia Corte IDH, misma que ha sefialado (2020):

Tanto el nimero de reparaciones ordenadas, como su naturaleza y comple-
jidad de cumplimiento impacta en el tiempo que un caso puede estar en la
etapa de supervision de cumplimiento. El cumplimiento de algunas medidas
implica un mayor nivel de dificultad. El archivo de un caso requiere el cum-
plimiento de todas las medidas de reparacion por parte del Estado encon-
trado internacionalmente responsable. De esta manera, no es inusual que
algunos casos en etapa de supervision de cumplimiento de sentencia tengan

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 160, enero-abril de 2021, pp. 99-154.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

106 JORGE ULISES CARMONA TINOCO

pendiente el cumplimiento de solamente una medida de reparacién, mien-
tras que otros tienen pendiente el cumplimiento de multiples reparaciones.
Es por ello que, a pesar de que en muchos casos se ha procedido a declarar
el cumplimiento de multiples medidas de reparacion.

Desde otro angulo, los asuntos de violaciones a los derechos huma-
nos inician en los Estados y, llegado el momento, si la Corte IDH emi-
te una sentencia favorable a las victimas, corresponde al propio Estado
el cumplimiento de lo ordenado en la resolucion, esto es, en cierto sentido
los asuntos se generan y terminan en los propios Estados, esto altimo bajo
la supervisioén internacional, que deben contemplar normas, instituciones
y procedimientos para prevenir, investigar, sancionar y reparar las posibles
violaciones a los derechos humanos, pero también para dar debida aten-
ci6én a las recomendaciones —provenientes por ejemplo de la CIDH—y al
cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH, sin lo cual el respeto y
la eficacia de los derechos humanos se convierte al final del camino en una
mera utopia.

Sorprenderia a cualquiera el hecho de saber que a pesar de la difi-
cultad material y temporal que entrana recorrer el largo camino de las
instancias internas, hasta las de indole internacional, no existen en la gran
mayoria de los Estados mecanismos expresos y especificos para acatar
las decisiones de estas ultimas en ambito interno de los Estados en casos
concretos. En términos llanos, refiriéndonos exclusivamente al sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos, el cumplimiento
de las sentencias de la Corte IDH (que involucra basicamente el tema de
reparaciones), dependen en la gran mayoria de los casos de la voluntad
politica coyuntural de los Estados, porque no existen en la mayoria de los
paises instrumentos o mecanismos juridicos internos para hacerlas valer
o exigir su cumplimiento, mediante reglas claras; en el Informe Anual
de la Corte IDH del 2019, se sefiala que se encontraban en etapa de su-
pervisiéon de cumplimiento 223 casos, que implican la supervisiéon de 1153
medidas de reparacion, lo que da cuenta de la relevancia del tema y la
complejidad que ha adquirido el mismo (Corte IDH, 2).

Esta situacion dificitaria y preocupante, no es exclusiva de la Corte
IDH vy sus sentencias, de hecho es un fenémeno negativo que se obser-
va en general respecto a las resoluciones de los 6rganos internacionales
de garantia de los derechos humanos al nivel universal y regional, lo que
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resume Rachel Murray (2020, pp. 1-21) como una “implementation cri-
sis” (crisis de cumplimiento), que es relevante atender por su impacto res-
pecto a las victimas primordialmente, pero también con relacion a la efi-
cacia de los 6rganos y procedimientos de garantia internacional de los
derechos humanos. Una gran parte de la situaciéon actual de este proble-
ma es originada por como procesa la maquinaria interna de los propios Es-
tados la atencion a las recomendaciones y el cuamplimiento a las sentencias
internacionales.

En este sentido, mas alld de las atribuciones de la Corte IDH para
dar seguimiento al cumplimiento de sus propias determinaciones, conside-
ramos como un complemento necesario de lo anterior saber como los Es-
tados recepcionan y cumplen en el ambito interno con las sentencias de la
Corte IDH, con qué marco juridico e institucional cuentan para ello, cua-
les son los mejores ejemplos y posibles mejores practicas sobre el particu-
lar. Nuestra hipotesis consiste en que si bien los Estados tienen un margen
reconocido para el cumplimiento de las medidas ordenadas —cuya am-
plitud depende del tipo y caracter de la medida de que se trate— en las
sentencias del tribunal interamericano, contar con normatividad, 6rga-
nos internos de supervision y procedimientos internos claros y especificos
es la opcidon mas acorde con los propios derechos humanos; para tal efecto
ofrecemos un recorrido de las diversas opciones que hemos encontrado
en algunos paises del Continente Americano, y nos concentraremos en la
parte ultima en un analisis mas a profundidad del orden juridico e institu-
cional mexicano. Con lo anterior pretendemos ilustrar la situacién en di-
versos paises V, a su vez, justificar la necesidad de contar con una legisla-
cién especifica y reglas claras, que aborden la cuestiéon del cumplimiento
interno de las sentencias del tribunal interamericano, en particular en el
tema de las reparaciones a favor de las victimas, lo que por ende conside-
ramos que repercutira en un mayor grado de cumplimiento de las propias
sentencias.

II. LAS MEDIDAS NORMATIVAS O DE OTRA INDOLE DE ALGUNOS PAISES,
PARA EL CUMPLIMIENTO DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE IDH

Resulta sumamente complicado ofrecer un panorama completo y detallado
de la manera en que cada uno de los paises ha hecho frente a los compro-
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misos internacionales, derivados de los casos en los que se han visto invo-
lucrados en el sistema interamericano. Por lo regular la atencion de dichos
compromisos no manifiesta un patrén claro y consistente, pues esta vincu-
lada en muchas ocasiones a criterios de voluntad politica, de oportunidad,
de importancia y costos politicos y depende en gran medida de la disposi-
cién de quienes estan a cargo de 6rganos claves en el propio Estado.®

Es importante traer a colacién la obligacion de cumplimiento de los
Estados a las sentencias de la Corte IDH, derivada del articulo 68.1 de la
CADH vy lo previsto en el 68.2 respecto a que la parte del fallo que disponga
indemnizacion compensatoria se podrd ejecutar en el respectivo pats por el procedimiento
interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado, a la luz del deber
de adoptar disposiciones de derecho interno prevista en el articulo 2o.,
que al respecto senala:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no
estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legis-
lativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades.

En nuestra opinién, lo anterior es una base convencional clara y su-
ficiente, para que la Corte IDH, con motivo de la solicitud del informe
de cumplimiento de las reparaciones ordenadas a partir de la sentencia,
requiera al Estado en cuestion que ofrezca el marco juridico e institucional
interno con que cuenta para el efectivo cumplimiento de las reparaciones
ordenadas en virtud del fallo y que, de no contar con éste o ser el mismo

6 Véase a este respecto el reciente y muy completo trabajo de Rachel Murray y Chris-
tian De Vos (2020, pp. 22-47), precisamente sobre las problematicas, obstaculos y op-
ciones que observaron al estudiar nueve Estados y la manera en que hacian frente a las
recomendaciones y sentencias internacionales en materia de derechos humanos. Para las
personas autoras, no es nada sencilla la opcion de contar con legislacién para dar cuenta
de las diversas acciones y procesos a detonar para cumplir con éstas, y se inclinan mas por
el establecimiento de comisiones o comités de alto nivel en el ambito del poder ejecutivo,
que estén en contacto directo con las victimas y que se encarguen de la coordinacién de
instancias y acciones para la implementacién, con tramos e instancias de responsabilidad
claros, entre otras caracteristicas y requisitos para su debida operatividad.
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insuficiente, se provea lo conducente como parte de la obligacion derivada
del citado articulo 20. de la Convencién.

Asi, consideramos que hay base juridica para considerar que la mejor
opcion es contar con un marco normativo especifico y claro para cumplir
cabalmente con las sentencias interamericanas, asi como también para
evitar en mayor medida discrecionalidades laxas en sus fronteras, o tam-
bién obstaculos estructurales de wre o de facto, de atribuciones o competen-
ciales, ya que de lo contrario podria agregarse a algunos casos un factor
adicional de desigualdad de trato hacia las victimas, a la hora de atender-
los en el ambito interno. Sin embargo, hay que precisar que el s6lo hecho
de que no se cuente con dicho marco no implica #pso _facto que el Estado
se halle en una situaciéon de incumplimiento, eso seria objeto de un estudio
en especifico de caso por caso y pais por pais. Lo anterior también difi-
culta un seguimiento puntual de como fueron atendidos los compromisos
desde dentro del Estado; la etapa de seguimiento al cumplimiento de la
sentencia por parte de la Corte IDH,’ los informes presentados por los
Estados, las audiencias que ésta realiza para tal efecto y las resoluciones
que dicta en consecuencia, son sin duda un insumo importante para saber
la situacion de cumplimiento de un determinado pais.”

Otra problematica adicional, sin duda, es la que presentan los Estados
federales para articular el cumplimiento de las sentencias en los casos ge-
nerados en instancias locales o que para el ello se requiera la participacion
de éstas, pues mas alla de la clausula federal del articulo 28 de la CADH,’

7 Incorporada al Reglamento del 2000, por medio de las reformas al mismo de enero de
2009 (articulo 63), que corresponde al articulo 69 del Reglamento vigente de noviembre
de 2009.

8 Una interesante aproximacién a la investigacién metodolégica del cumplimiento de
las sentencias de la Corte IDH es analizada por Tania Vivas Barrera (2014, pp. 165-189).

9 Articulo 28. Clausula Federal. 1. Cuando se trate de un Estado parte constituido
como Estado Federal, el gobierno nacional de dicho Estado parte cumplira todas las dispo-
siciones de la presente Convencién relacionadas con las materias sobre las que ejerce juris-
diccion legislativa y judicial. 2. Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que
corresponden a la jurisdiccion de las entidades componentes de la federacion, el gobierno
nacional debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su constitucién y
sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de dichas entidades puedan adoptar las
disposiciones del caso para el cumplimiento de esta Convencion. 3. Cuando dos o mas Es-
tados partes acuerden integrar entre si una federaciéon u otra clase de asociacion, cuidaran
de que el pacto comunitario correspondiente contenga las disposiciones necesarias para
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en la practica puede suscitar diversas dificultades, por ejemplo, competen-
ciales o presupuestales.

En una muestra de responsabilidad, compromiso y congruencia
con los derechos humanos, los Estados deberian contar en principio con
disposiciones constitucionales que integraran sus respectivos catalogos
de derechos de la persona, que articularan éstos con los derechos huma-
nos de fuente internacional, pero también que sentaran las bases para
la atencién de las recomendaciones y el cumplimiento de las sentencias
internacionales en la materia. De igual manera, seria importante contar
con la normatividad secundaria que detallara la manera de hacer eficaces
los mandatos constitucionales de referencia.

Es un hecho que los paises usualmente cuentan con marco constitucio-
nal, legal o reglamentario sobre el valor juridico y la jerarquia de los trata-
dos o sobre las relaciones internacionales. Sin embargo, el vertiginoso de-
sarrollo de los derechos humanos de fuente internacional, asi como de las
instancias internacionales para su proteccion, han ido paulatinamente se-
parando y decantando lo importante de esos compromisos, no como parte
de las relaciones entre Estados, sino del propio Estado hacia las personas,
lo que ha generado una rama de tal modo especializada, con principios
propios, que ameritan un tratamiento diferenciado a la hora de conside-
rar la jerarquia de los tratados en el ambito interno, asi como la atencién
de las recomendaciones y el cumplimiento de la sentencias de tribunales
internacionales de derechos humanos.'

Resulta pertinente aclarar lo anterior, porque en este apartado anali-
zaremos los esfuerzos de aquellos paises que han intentado crear una via
juridica e institucional concreta y de largo alcance,'’ para hacer frente

que continten haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi organizado, las normas de la
presente Convencién.

10" Hemos tenido oportunidad de abordar la cuestién en otros trabajos, cuya actualiza-
ci6n y puesta al dia se plasman en esta investigacion (Jorge Ulises Carmona Tinoco, 2008,
pp. 335-396; 2011, pp. 323-381; 2013, pp. 99-124). Véase también (Viviana Krsticevic,
2007 y 2009).

1" Cabe sefialar el articulo 27 del Convenio de Sede entre Costa Rica y la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, del 10 de septiembre de 1981, por el cual se acordo:
“Las resoluciones de la corte y, en su caso de su presidente, una vez comunicadas a las
autoridades administrativas o judiciales correspondientes de la Republica, tendran la mis-
ma fuerza ejecutiva y ejecutoria que las dictadas por Tribunales costarricenses”. Ejemplo
citado por Thomas Buergenthal (2001, p. 191).
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a los compromisos derivados de las decisiones de la Corte IDH. En cual-
quier escenario, la falta de dicho marco o la existencia éste, en ningin
caso puede ser invocado por el Estado para efecto de incumplir con la
CADH, ni con las sentencias de la Corte IDH, atentos al articulo 27 de
la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, que pro-
hibe de manera expresa que los Estados invoquen cualquier norma de su
derecho interno, so pretexto de incumplir una obligacién internacional.'?
En este sentido, toda alusién a falta, insuficiencia u obscuridad de normas
juridicas, atribuciones o competencias, es técnicamente insostenible.

L. El cumplimiento de las sentencias por via de medidas ad hoc

Amén de la ruta ideal que sefialamos, se pueden identificar diversos
tipos de respuestas de los Estados para cumplir con las sentencias de la
Corte IDH, la primera de ellas son las medidas ad hoc para el caso es-
pecifico de que se trate, como un ¢jemplo de lo anterior, es la manera
en que Honduras atendié el aspecto de reparacion econémica derivada
de los casos Velasquez Rodriguez y Godinez Cruz ante la Corte IDH,
mediante un decreto de reforma al presupuesto de egresos, con el fin de
crear una partida para hacer frente a dicho compromiso (véase Tania Ro-
driguez Huerta, 1996, pp. 17-20). Puede también mencionarse la forma
en que Panama atendio lo resuelto por la Corte en el caso Baena Ricardo
y otros, mediante un decreto de gabinete publicado oficialmente el 16
de abril de 2002, que establece las bases para el cumplimiento del fa-
llo y consider6 el aspecto econdémico previsto en la sentencia como parte
de la deuda nacional, para efectos del pago correspondiente. '

Esta opcion seria viable en los casos en que los Estados hubieran acep-
tado la competencia de la Corte para un caso en particular o por un tiem-
po determinado, pero no cuando tal aceptacion fue general y para todos
los casos, ambas hipotesis en términos del articulo 62 de la CADH.

12" Dicho precepto sefiala en su parte conducente: Articulo 27. El derecho interno y la obser-
vancia de los tratados. Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado...

13 Véase Decreto de Gabinete nimero 8, publicado en la Gaceta Oficial de Panamd, del

16 de abril de 2002.
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2. El cumplimiento de las sentencias coordinadas
por instancias administrativas creadas para tal efecto

Otro caso es de aquellos paises que, mas alla de dejarlo a cargo de las
atribuciones usuales de los ministerios o secretarias de relaciones exterio-
res, o de las secretarias o ministerios del interior, han optado por generar
instancias administrativas, que reinen diversas dependencias y entidades
de la administracion puablica, encargadas de impulsar las acciones y dar
seguimiento, entre otros, a las sentencias de la Corte IDH; ejemplos iden-
tificados de esta ruta son Guatemala, México, Ecuador, Paraguay y Co-
lombia.

A. Guatemala

Por Acuerdo Gubernamental 486-91, se cre6 en 1991 la Comisién
Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de De-
rechos Humanos ([Copredeh), htips://copredeh.gob.gt, 10/09/2020), que ha
sido modificada por diversos acuerdos gubernativos en afios posteriores.
Dicha instancia retne representantes de diversos ministerios y entes gu-
bernamentales; funciona como un érgano asesor de la Presidencia de la
Republica en materia de derechos humanos, y esta a cargo, entre otras
acciones, de coordinar a las instancias gubernativas, elaborar propuestas
y acciones de monitoreo a las recomendaciones internacionales, partici-
par en las reparaciones correspondientes, y a partir de 2016 interviene
en representacion del Estado, en los casos ante la Comision y la Cor-
te IDH (Acuerdo Gubernamental 266-2016). Recientemente, por medio
del Acuerdo Gubernativo namero 99-2020, del 30 de julio de 2020, fue-
ron derogados los acuerdos que dieron origen y sustento a dicha instan-
cia, misma que desaparece en virtud de no cumplir la visiéon para la que
fue creada, sin que se sefiale a quien corresponderan sus funciones.

B. México

En nuestro pais se cuenta con una instancia similar denominada Co-
misién Intersecretarial para Atender los Compromisos Internacionales
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de México en Materia de Derechos Humanos, creada mediante decreto
del 17 de octubre de 1997, aproximadamente un afio antes de que acep-
tara la competencia contenciosa de la Corte IDH, el 16 de diciembre
de 1998; posteriormente, se cambié su denominaciéon y por Acuerdo emi-
tido en 2003 se le consideré con caracter permanente. La Comision In-
tersecretarial cuenta con atribuciones expresas en el tema de cumplimien-
to de sentencias —aun cuando no las ha ejercido a cabalidad—, lo cual
abundaremos en un apartado posterior de este mismo trabajo.

C. Ecuador

En virtud del Decreto 1317, del 9 de septiembre de 2008, se asignO
al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos la atribuciéon de coordinar
la ejecucién de decisiones internacionales, atribuciones que posteriormen-
te pasaron a la recién creada Secretaria de Derechos Humanos, por De-
creto 560 del 14 de noviembre de 2018, misma que a partir de entonces
tiene a su cargo: articulo 20. “a) ... la coordinacién de la ejecucién de sen-
tencias, medidas cautelares, medidas provisionales, acuerdos amistosos,
recomendaciones, y resoluciones originados en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos...”.

D. Paraguay

Por Decreto 2.290, del 19 de junio de 2009, se cred la Red de De-
rechos Humanos del Poder Ejecutivo (hitps://www.derechoshumanos.gov.py/
index.php /red-de-ddhh-del-poder-ejecutivo/red-de-derechos-humanos-del-poder-eje-
cutivo, 9/09/2020), cuyo Reglamento fue aprobado por Resolucion 584,
del 4 de julio de 2016, del Ministerio de Justicia, quien coordina la referi-
da Red, misma que esta integrada por un gran namero de dependencias
y que si bien cuenta con amplias atribuciones en materia de derechos hu-
manos, no seflala expresamente alguna relacionada directamente con la
atencion de recomendaciones o cumplimiento de sentencias de la Corte
IDH, aunque ello no se descarta.
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E. Colombia

En Colombia podemos mencionar el Grupo Interno de Trabajo
de Seguimiento a las 6rdenes y recomendaciones de los érganos interna-
cionales en materia de derechos humanos (GSORO), establecido en 2015
y adscrito a la Direccion de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario del Ministerio de Relaciones Exteriores, que tiene por obje-
to, entre otros, dar seguimiento a las sentencias de la Corte IDH, asi como
proponer, desarrollar y ejecutar las medidas y acciones que permitan
su cumplimiento.'*

Consideramos que esta via tiene aspectos positivos en diversos senti-
dos, por supuesto condicionada al final a su eficacia, para no ser conside-
rada una instancia burocratica mas o mera fachada de un supuesto cum-
plimiento. En nuestra experiencia en el caso de México, por muchos anos
los temas relacionados con los compromisos internacionales en materia
de derechos humanos involucraban sélo a la Cancilleria, que recababa
insumos del resto de las instancias de la administraciéon o de las entidades
federativas, no obstante, permeaba en la administracién en general des-
conocimiento acerca de la naturaleza juridica de los compromisos adopta-
dos, asi como del valor juridico de las recomendaciones o de las sentencias
internacionales; por ello la creacién de dicha instancia tenia un proposito
didactico para la administracién participante, pero también de coordinar-
las y comprometerlas a las acciones necesarias que estuviesen en su campo
de atribuciones y competencias, para cumplir con aquellas.

3. El posible cumplimiento de sentencias a partir de una base constitucional expresa.
El caso de México y el proyecto de reforma constitucional de noviembre de 2001

Antes de entrar al tema se debe aclarar que contar con una base cons-
titucional no implica suplir o eludir la necesidad de normas secundarias,

14" Creado por Resolucién 5674, del 10 de septiembre de 2015, como un grupo adscrito
ala Direccién de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario del Ministe-
rio de Relaciones Exteriores, disposiciéon que se reprodujo en la Resolucion 9709, del 5 de
diciembre de 2017, “Por la cual se crean los Grupos Internos de Trabajo del Ministerio
de Relaciones Exteriores”, acto administrativo vigente a la fecha. Véase https://wwuw.canci-
lleria.gov.co/en/internacional/derechos/ordenes-recomendaciones (11/09/2020).
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necesarias para aplicar el mandato constitucional, pero si ofrece una base
juridica sélida que no deja duda de la ruta a seguir. Cabe recordar que el
tema de la eficacia de las decisiones de la Corte IDH formé parte de la
iniciativa de reforma constitucional al articulo 21 (http://sil.gobernacion.
gob.mx/Archivos/Documentos/2001/12/asun_1409_20011210_742531.pdf,
9/09/2020), elaborada por el Poder Ejecutivo en noviembre de 2001,
en el contexto de la ratificacién del Estatuto de Roma por parte de Méxi-
co, que se dio finalmente el 28 de octubre de 2005.

La iniciativa del Ejecutivo consideraba, entre otros tribunales interna-
cionales, a la Corte IDH y no tnicamente a la Corte Penal. La propuesta
del Ejecutivo consistia en agregar algunos parrafos al articulo 21 constitu-
cional, de manera que estableciera en la parte correspondiente:

La jurisdiccion de los tribunales internacionales establecidos en tratados de
los que los Estados Unidos Mexicanos sean parte, sera reconocida en los
términos y conforme a los procedimientos establecidos en dichos tratados.

En los casos del orden penal, los procedimientos que lleven a cabo dichos
tribunales, asi como el cumplimiento de sus resoluciones y sentencias, seran
reconocidos y ejecutados por el Estado Mexicano de conformidad con lo dis-
puesto en el tratado internacional respectivo.

Las resoluciones, asi como las sentencias irrevocables emitidas por tales
tribunales, gozaran de fuerza obligatoria, las autoridades administrativas y
judiciales del fuero federal, comtn y militar deberan garantizar su cumpli-
miento conforme a lo dispuesto en las leyes.

La iniciativa presentada por el Poder Ejecutivo en los primeros dias
de diciembre de 2001 a la Camara de Senadores mencionaba al respecto
en la exposicion de motivos que la acompainé:

La propuesta de reforma que, por su conducto, someto a la consideracion del
Poder Revisor de la Constitucion implica la adicién de tres parrafos al articu-
lo 21 constitucional, mismos que se explican a continuacion:

a) El primer parrafo esta encaminado a resolver el aspecto de la acepta-
cién de la competencia de tribunales internacionales establecidos en tratados
de los que México sea parte, de conformidad con los procedimientos especi-
ficados en los tratados correspondientes. El reconocimiento de los procedi-
mientos de cada institucién internacional cuya competencia se reconozca re-
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sulta fundamental, ya que evitaria incurrir en insuficiencias de tipo procesal
al momento de cumplir con los compromisos adquiridos por México.

b) El segundo de ellos se refiere, de manera especifica, a los casos de orden
penal y tiene por objeto facilitar la cooperacion en la realizacion de proce-
dimientos de investigacion y persecucion de delitos graves y en la ejecucion
de las sentencias y resoluciones de tribunales con jurisdiccion en esta esferay
cuya competencia sea reconocida por México.

Esto excluiria a los tribunales especiales establecidos directamente por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, respecto de los cuales nuestro
pais ha expresado reservas. En cambio, permitiria a México colaborar con
cualquier tribunal establecido en un tratado internacional del que México
sea parte y, en especial, con la Corte Penal Internacional en la persecucion de
los crimenes mas graves, que atentan contra la paz, la seguridad y el bienes-
tar de la humanidad en su conjunto. Ademas, destaca el hecho de que, para
colaborar eficazmente en la lucha contra la impunidad, el Estado mexicano
reconocera y ejecutara las resoluciones y sentencias dictadas por los tribuna-
les internacionales, siempre que sean conforme a los términos de los instru-
mentos juridicos que los establecen.

¢) El tercer parrafo tiene por objeto garantizar el cumplimiento, por parte de las
autoridades nacionales, tanto administrativas como judiciales, de las resoluciones y senten-
cas de los drganos jurisdiccionales internacionales cubiertos por la reforma. Cabe sefialar
que el reconocimiento de compelencia de lribunales internacionales seria nugatorio si no
viene acompaiiado de la adopcion de medidas que permitan ejecutar; de manera eficaz, sus
dectsiones. (cursivas agregadas)

No obstante, luego de su paso por los érganos legislativos la reforma
al articulo 21, publicada el Diario Oficial de la Federacién, del 20 de junio
de 2005, sélo se refiri6 a la Corte Penal Internacional y de una manera
criticable, pues tal como fue finalmente aprobada la reforma constitu-
cional es dudoso que su texto sea compatible con el tipo de obligaciones
derivadas del Estatuto de Roma. El texto del articulo 21 vigente en la
parte correspondiente sefiala de manera escueta “El Ejecutivo Federal po-
dra, con la aprobacién del Senado en cada caso, reconocer la jurisdiccion
de la Corte Penal Internacional”, al dejar de lado la propuesta del Eje-
cutivo se perdi6é una importante oportunidad de dotar al ordenamiento
mexicano con disposiciones del mas alto rango, que permitirian hacer
frente de mejor manera a sus obligaciones derivadas de sentencias de la
Corte IDH.
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4. Los paises con proyectos de ley o reformas legislativas
para el cumplimiento de las sentencias

Otra opcién es la de aquellos paises que han intentado proyectos
de ley o cuentan con una ley enfocada o especializada en el tema de aten-
cién o cumplimiento de resoluciones internacionales de derechos huma-
nos. En este rubro podemos mencionar varios proyectos en Argentina
y Brasil, y una ley vigente en Colombia, pero que sélo se ocupa de ofrecer
un marco para la atencién de recomendaciones internacionales, no de
sentencias de la Corte IDH.

A. Argentina

a) El proyecto de Ley 1830/99 (https://www.senado.gob.ar/parlamentario/
comisiones/verkoxp/1850.99/S/PL, 11/09/2020). El 17 de abril de 2001
fue presentada al Senado argentino un proyecto de Ley sobre las recomen-
daciones derivadas del articulo 50 de la Convencién Americana, aunque
incluye también a las sentencias de la Corte IDH. Si bien dicho proyecto
no prospero6 a la fecha, es un antecedente que debe tenerse en considera-
cién, y que en la parte central de su exposicion de motivos o fundamentos
sefiala:

Ahora, si asumimos que la mayor eficacia de cualquier sistema de protecciéon
internacional de los derechos humanos radica en la existencia de mecanis-
mos jurisdiccionales al efecto, o sea en la intervencion de un tribunal que
dicte una sentencia definitiva y obligatoria para los Estados partes en el tra-
tado, debera aceptarse igualmente que el gran desafio del sistema gravitara
finalmente en los mecanismos juridicos que hagan posible la ejecucion eficaz
de la decision judicial en el ambito interno del Estado que ha violado las
obligaciones convencionales. ..

En el estado actual del derecho de los derechos humanos y considerando
la recepcion constitucional que el mismo ha tenido a partir de la reforma
constitucional de 1994, el meollo del problema radica —a mi criterio— en
ofrecer alternativas juridicas que favorezcan y refuercen la obligacion inter-
nacional de acatar y ¢jecutar lo que los Estados asumen.
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El proyecto distingue entre sentencias de la Corte no indemnizatorias
y aquellas que entranan el pago de indemnizaciones (articulos 3o0. y 4o.).
En el primer caso las obligaciones del Estado seran disponer el cese de la situa-
cion que dio origen al pronunciamiento y adoptar a la brevedad las medidas ejecutivas,
Judiciales o legislativas correspondientes. En el caso de que sean las provincias
o la Giudad Auténoma de Buenos Aires las implicadas, el gobierno na-
cional debe notificarles la resolucion y otorgarles un plazo razonable para
su cumplimiento; si en el plazo concedido no se obtiene el cumplimiento
de referencia, correspondera al gobierno nacional retomar el asunto y de-
terminar la adopcion de las medidas administrativas, judiciales o politicas que crea
conveniente a_fin de dar cumplimiento a las obligaciones internacionales y determinar
las responsabilidades en que se hubiera incurrido con motiwo del incumplimiento (ar-
ticulo 30.).

En el segundo caso, cuando las sentencias implican indemnizaciones,
el Estado argentino por intermedio del Poder Ejecutivo nacional deberd notificar el in-
Jorme o la sentencia a la provincia comprometida o a la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires y presentarse ante el drgano jurisdiccional competente segiin el derecho interno para
su determinacion, la cual tramitard por via incidental previa convocatoria por parte del
magistrado interviniente a una audiencia de conciliacién (articulo 4o.).

De llegarse a una conciliacién en la que haya acuerdo en relacién
con el monto y conceptos de la indemnizacién, debera ser homologada
por el magistrado que hubiere intervenido, esta decision, asi como la que
en su caso se dictara en el incidente de determinacion, tiene los alcances
y efectos de cosa juzgada (articulo 50). Tanto la aplicacién, como la proce-
dencia de las indemnizaciones, se guiaran y determinaran por los magis-
trados, con base en el principio del perjuicio probado y segin los criterios establecidos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la legislacion interna argentina y la
Jurisprudencia nacional (articulo 60.).

Con el fin de hacer frente a la obligacién financiera derivada de los
procedimientos sefialados, toca al Poder Ejecutivo nacional incluir en el pro-
yecto de presupuesto correspondiente al ejercicio inmediato posterior al del acuerdo judi-
clalmente aprobado o resolucion judicial firme, el crédito correspondiente para la aten-
cion de las indemnizaciones que se debieran abonar (articulo 70.).

Un aspecto relevante del proyecto es la participaciéon que se da a
las provincias o a la Ciudad de Buenos Aires, cuando resulten involu-
cradas, en los procedimientos ante la Gomision o la Corte, para lo cual
se prevé que el Poder Ejecutivo nacional debera invitarlas formalmente
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y coordinar su actuacién con el area competente del Ministerio de Re-
laciones Exteriores de la Nacion (articulo 8o.). En este mismo precepto
se prevé el derecho de repeticién contra las provincias o de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires y de los agentes y funcionarios responsables de la
violacion de los derechos humanos todo lo pagado en concepto de indem-
nizaciones. El proyecto finalmente fue archivado el 13 de agosto de 2001.

b) El proyecto de Ley 2538700 (https://www.senado.gob.ar/parlamentario/
comisiones/verExp/2538.00/5/PL, 11/09/2020). Se trata de un proyecto
presentado al Senado argentino para una “Ley sobre instrumentacién
de un mecanismo para dar cumplimiento a disposiciones de organismos
verificadores de tratados sobre derechos humanos”, que consta de siete
preceptos que resenamos a continuacion.

El articulo lo. del proyecto refiere la obligatoriedad de las decisio-
nes firmes de los organismos de verificacion de los tratados internacio-
nales con rango constitucional.” Si se contempla indemnizacién, la mis-
ma debe ser cubierta por el Poder Ejecutivo en un plazo de noventa dias
o, en caso justificado, incluir el monto en el presupuesto inmediato para
que esto se lleve a cabo, sumandole intereses (articulo 20.); en caso de que
la indemnizacién no esté determinada, se prevé en principio un procedi-
miento arbitral o de amigable composicion para solventarla (articulo 40.).
Si el asunto tiene que ver con alguna provincia, el Estado hara frente a la
obligacion y establecera por separado la manera de reintegrar por parte
de aquella el pago realizado (articulo 3o0.).

Para el caso de que se prevean conceptos diversos a la indemniza-
ci6n, se deben adoptar de manera inmediata las medidas administrati-
vas, judiciales o legislativas que correspondan, también en el plazo de 90

15 Cabe recordar que conforme al articulo 75.22 de la Constitucién argentina, ...la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal
de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convenciéon sobre la Prevencion
y la Sancién del Delito de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la Eliminacion de to-
das las Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del
Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional. Asi como aquellos
tratados sobre derechos humanos que, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran
del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.
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dias de notificada la resolucién, o las correspondientes si se trata de una
provincia a efecto de que ella cumpla (articulo 50.). Un tema interesante
es que el propio proyecto prevé la aplicacién retroactiva de las reglas esta-
blecidas, para aquellos casos que al momento de su entrada en vigor no se
encuentren ya resueltos (articulo 60.). El proyecto de referencia, desafor-
tunadamente, terminé siendo archivado el 8 de abril del 2002.

B. Brasil. Los proyectos de Ley 3.214/2000, 4.667/2004, y 420/2009'°

a) Proyecto de Ley 5.214/2000 (hitps://www.camara.leg.br/proposicoes Web/
prop_mostrarintegrayjsessionid=811CDB572155EA9E025BB34CDCOEL21 8. pr
oposicoes WebExternol >codteor=1121372&filename=Dossie+-PL+3214/2000,
8709/2020). Sobre los efectos juridicos de las decisiones de la CIDH y de
la Corte IDH, y de otras resoluciones. El proyecto refiere que las decisio-
nes de la CIDH y de la Corte IDH, producen efectos juridicos inmediatos
en el ambito del ordenamiento interno brasilefio (articulo lo.); las deci-
slones que tengan caracter indemnizatorio se consideraran como titulos
ejecutivos judiciales y estaran sujetos a ejecucion directa contra la hacien-
da publica federal (articulo 20.); se prevé la accion regresiva (repeticion)
contra las personas fisicas o juridicas, privadas o publicas responsables
directa o indirectamente de los actos ilicitos que dieron lugar a la decision
indemnizatoria (articulo 30.).

b) Proyecto de Ley 4.667/2004 Sobre los efectos juridicos de las decisiones de
los organismos internacionales de proteccion de los derechos humanos y de otras reso-
luciones  (hitps://www.camara.leg br/proposicoes Web /fichadetramitacao?id Proposic
a0=275650, 8/09/2020). El proyecto de referencia retoma integramente
el ya resenado 3.214/2000, pero amplia su alcance a todos los organismos
internacionales de protecciéon de los derechos humanos, a cuyas resolu-
ciones se les da de igual manera efectos juridicos inmediatos en el ambi-
to del ordenamiento interno, asi como el tratamiento ya analizado en el
punto anterior.

Durante su paso por el procedimiento interno legislativo, el proyec-
to derivo en el 4.667-D, de 2004 (hitps://www.camara.leg.br/proposicoes Web/

16 Sobre el tema de la ejecucién de las sentencias de la Corte IDH en Brasil, véase
Helio Bicudo (2001, pp. 229-236), y mas recientemente Daniela Menengoti y Jonas Dos
Santos (2019, pp. 1-34).
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prop_mostrarintegra’codteor=795170& filename=REDACAO+FI, 9/09/2020),
que eliminaria el caracter de titulo ejecutivo judicial y agregaria al ori-
ginal la responsabilidad de los entes federados respecto a la reparacion
en favor de las victimas, y que en los casos en que la obligacion fuese pecu-
niaria responderia internacionalmente la Unioén, sin que esto extinguiera
la responsabilidad del ente federado (articulo 20.).

Luego de algunos cambios ulteriores en la Camara de Diputados como
Camara de origen, al pasar al Senado se le asigné el namero 170/2010,
que finalmente fue archivado.

¢) Proyecto de ley 42072009 (hitps://www2).senado.leg br/web/atividade/
materias/-/materia/ 93252 /pdf, 10/09/2020). Se trata de un proyecto de re-
forma al Codigo Procesal Civil de 1973, para incluir entre los titulos eje-
cutivos judiciales a las sentencias dictadas por la Corte IDH, asi como re-
gular el procedimiento para su cumplimiento; dicho proyecto no prosperd
al darse prioridad a un proyecto de reforma mas amplia al mencionado
Cédigo (proyecto de ley del Senado 166/2010), que no hizo referencia
el tema.

C. Colombia, la Ley 288 de 1996

El 5 de julio de 1996 el Congreso colombiano expidié la Ley
288 (https://www.defensoria.gov.co/public/ Normograma 202013 _html/Normas
/Ley_288_1996.pdf, 5/09/2020) con la finalidad de establecer instrumentos
para la indemnizacion de perjuicios a las victimas de violaciones de derechos humanos
en virtud de lo dispuesto por determinados drganos internacionales de derechos humanos.

Dicha ley, como su denominacioén lo indica, se concentra tnicamente
en el rubro econémico de las reparaciones y por medio de los preceptos
que la componen se establece el procedimiento a seguir para que el Go-
bierno Nacional proceda a cubrir las indemnizaciones de perjuicios causados por
violaciones de los derechos humanos que se hayan declarado, o llegaren a declararse, en
decisiones expresas de la Comision Interamericana y del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas (articulos lo. y 20.). Llama la atencién
de inmediato que la Ley se ocupe solo de estos organismos internaciona-
les, pero no de la Corte IDH.
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5. El cumplimiento a partir de leyes generales sobre sentencias
de tribunales internacionales. La Ley 27775 en Peri'

Un grupo adicional seria el de aquellos paises que contaran con nor-
matividad relacionada con el cumplimiento de las sentencias de tribuna-
les internacionales en general, cuya jurisdiccion haya aceptado el Estado,
entre las que se encuentran las resoluciones de la Corte IDH. Tal es el
caso de Perd, sobre el que ahondaremos en virtud de ser una legislacion
vigente.

El 5 de julio de 2002 fue expedida en Perti la Ley 27775, que Regu-
la el Procedimiento de Ejecucion de Sentencias Emitidas por Tribunales
Supranacionales. El propio Cddigo Procesal Constitucional (Ley 28237),
publicado el 31 de mayo de 2004, remite a la Ley 27775 y sefiala en con-
cordancia con ésta y con el articulo 205 de la Constitucién de 1993,
lo siguiente:

Articulo 115. Ejecucion de resoluciones.

Las resoluciones de los organismos jurisdiccionales a cuya competencia se
haya sometido expresamente el Estado peruano no requieren, para su vali-
dez y eficacia, de reconocimiento, revisién, ni examen previo alguno. Dichas
resoluciones son comunicadas por el Ministerio de Relaciones Exteriores al
presidente del Poder Judicial, quien, a su vez, las remite al tribunal donde se
agot6 la jurisdiccion interna y dispone su ejecucion por el juez competente,
de conformidad con lo previsto por la Ley 27775, que regula el procedimien-
to de ejecucion de sentencias emitidas por tribunales supranacionales.

17" Dicho precepto tendria su antecedente en el articulo 40 de la Ley de Habeas Corpus
y Amparo 23506, de 1982, que establecia “La resolucién del organismo internacional a
cuya jurisdicciéon obligatoria se halle sometido el Estado peruano, no requiere para su
validez y eficacia de reconocimiento, revision ni examen previo alguno. La Corte Supre-
ma de Justicia de la Republica recepcionara las resoluciones emitidas por el organismo
internacional, y dispondra su ejecucion y cumplimiento de conformidad con las normas
y procedimientos internos vigentes sobre ejecucién de sentencias”. Dicha Ley, asi como la
Constitucion de 1979 bajo la cual fue expedida fueron abrogadas (Thomas Buergenthal,
2001, p. 191).

18 Dicho precepto sefiala: ‘Articulo 205. Agotada la jurisdiccién interna, quien se con-
sidere lesionado en los derechos que la Constituciéon reconoce puede recurrir a los tribu-
nales u organismos internacionales constituidos segtin tratados o convenios de los que el
Pert es parte”.
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El solo titulo de la Ley 27775 marca una diferencia con el e¢jemplo
colombiano que vimos en el apartado previo, que dedica la regulacion
unicamente a las determinaciones de la Comision Interamericana y al
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

El articulo lo. de la mencionada Ley 27775 declara como de interés
nacional el cumplimiento de las sentencias dictadas en los procesos segui-
dos contra el Estado peruano ante tribunales internacionales, constituidos
por tratados ratificados por Perti de acuerdo con su Constitucién Politica.
El ejemplo que nos interesa es el de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, cuya competencia fue reconocida por Pert el 21 de enero
de 1981, que fue retirada unilateralmente el 9 de julio de 1999, lo cual
fue desconocido por la propia Corte en sus sentencias del 24 de septiem-
bre de ese mismo ano. Posteriormente, el 29 de enero de 2001 fue retirada
por el gobierno su declaracion de julio de 1999. No obstante, puede afir-
marse validamente que la declaraciéon de 1981 ha permanecido vigente
desde entonces.

El articulo 20. de la ley prevé las reglas de ejecucion de sentencias
supranacionales, segtn las cuales se requiere en principio que dichas deci-
siones contengan condena de pago de suma de dinero en concepto de indemnizacion por
dafios y perjuicios a cargo del Estado o sean meramente declarativas.

Una vez emitida la resolucién internacional y comunicada al Estado
por medio del Ministerio de Relaciones Exteriores, ésta se debe encargar
de trascribirla al presidente de la Corte Suprema, quien a su vez la remi-
tira a la Sala en que se agotd la jurisdiccion interna, para que disponga
su ejecucion por el juez especializado o mixto que conocid el proceso pre-
vio (articulo 20.).

De no existir proceso interno previo, por ejemplo, en los casos inter-
nacionales en que se declard innecesario el agotamiento de los recursos
internos, el presidente de la Corte dispondra el juez especializado o mixto
competente para conocer de la ejecucion de la resolucion.

El juez que agotd la jurisdiccion interna, dentro de los diez dias de re-
cibida la comunicacion de la Corte Suprema, posee atribuciones para or-
denar a los 6rganos e instituciones estatales concernidas, sea cuales fuesen
éstas, el cese de la situacion que dio origen a la sentencia internacional,
indicando la adopcién de las medidas necesarias (articulo 4o.). Si la sen-
tencia internacional se refiere a alguna resolucién judicial en el ambito
interno, el juez competente debe adoptar las disposiciones que resulten perti-
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nentes para la restitucion de las cosas al estado en el que se encontraban antes de que se
produzcea la violacion declarada por medio de la sentencia (articulo 4o.).

Si la sentencia internacional establece el pago de una suma deter-
minada de dinero, el juez a quien corresponda conocer del asunto debe
disponer que se notifique al Ministerio de Justicia para que cumpla con el
pago en el término de diez dias. Dicho ministerio debe incorporar y man-
tener en su presupuesto una partida que sirva de fondo suficiente para
atender exclusivamente el pago de sumas de dinero en concepto de reparacion de
dafios y perjuicios impuesto por sentencias de tribunales internacionales en procesos por
violacion de derechos humanos, asi como el pago de las sumas que se determi-
nen en las resoluciones de los procedimientos conexos con ellas (articulo
70.).

Si se trata de una condena de pago de una suma de dinero por deter-
minar, el juez dard traslado de la solicitud del ejecutante (el beneficiario
de la reparacion), con los medios probatorios que ofrezca, al Ministerio de
Justicia por el término de diez dias. El representante del Ministerio de Jus-
ticia puede formular contradiccién exclusivamente sobre el monto preten-
dido, ofreciendo medios probatorios.

Formulada la contradiccién o sin ella, el juez debe ordenar el des-
ahogo de los medios probatorios pertinentes en audiencia de concilia-
cion, en el plazo no mayor de 30 dias y pronunciar la resolucién dentro
de los 15 dias siguientes. Existe posibilidad de apelar la resolucion, misma
que debe ser resuelta por la Sala de la Corte Superior correspondiente,
también en un término de 15 dias.

En el caso de que en la sentencia se deje a salvo el derecho de la vic-
tima para reclamar en el ambito interno, otros dafos y perjuicios de los
que no se ocupd la litis internacional, se debera hacer el reclamo median-
te la interposicion de la demanda correspondiente, siguiendo el tramite
del proceso abreviado previsto en el titulo II de la seccion quinta del Co-
digo Procesal Civil.

Si la parte afectada tuviera pretensiones diversas sobre reparaciones,
que fueren distintas a la condena o declaraciéon contenida en la senten-
cia del tribunal internacional tiene expedita la via procedimental prevista
en el Codigo Procesal Civil y sujeta a las reglas de competencia correspon-
dientes (articulo 3o0.).

En las hipotesis previstas en los parrafos anteriores, es posible optar
por la tramitaciéon de un procedimiento arbitral de caracter facultativo,
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regulado por disposiciones especificas, para la determinacion: a) del mon-
to a pagar, b) de la responsabilidad patrimonial y ¢) del monto indemni-
zatorio en su caso. En este caso, el procurador del Estado del Ministerio
de Justicia debe contar con autorizacion para ello (articulo 8o.).

Una hipétesis adicional que prevé la ley es el cumplimiento de medi-
das provisionales que dictare la Corte IDH, las que deben ser de inmedia-
to cumplimiento, para lo cual el juez especializado o mixto debe ordenar
su ejecucion dentro del término de 24 horas de haber sido recibida la co-
municacion de la decision respectiva.

Como es usual en los casos en que el Estado tiene que hacer frente
a reparaciones por los actos de sus servidores ptblicos, se prevé el derecho
de repeticion, que segin la Ley 27775, en su articulo 5o., una vez fijada la
responsabilidad personal de la autoridad, funcionario o empleado piiblico que dio motivo
al procesamiento internacional, el Estado representado por el Procurador correspondiente
wmiciard proceso judicial para obtener a su vez, el resarcimiento de los dafios y perjuicios
que se le ha ocasionado.

Una vez culminados los procedimientos de cumplimiento de la sen-
tencia internacional, corresponde a la Corte Suprema de Justicia, por con-
ducto del Ministerio de Relaciones Exteriores, comunicar a la Corte
IDH acerca de las medidas de cumplimiento adoptadas. De igual manera,
el beneficiario debe ser periédicamente informado de las medidas que se
adopten (articulo 60.).

No obstante que la ley mencionada constituye un esfuerzo importante
hacia el cumplimiento efectivo de las determinaciones de la Corte Intera-
mericana, en enero de 2007 fue presentado al Congreso de Pert el pro-
yecto de Ley 853/2006 que solicita expresamente la derogacion de la
Ley 27775, con el fin, segiin se alega, de uniformar los procedimientos
para la atencion de obligaciones de dar suma de dinero a cargo del Esta-
do, de manera que ahora se tramitarian de conformidad con la Ley 27584
que regula el procedimiento contencioso administrativo.

Si bien el proyecto de referencia no prospero, en la exposicion de mo-
tivos se critica la Ley 27775 como un ordenamiento que va en contra de la
prohibicién constitucional de establecer leyes especiales, y que ademas re-
sulta discriminatoria para las personas, pues el procedimiento para quie-
nes se vean beneficiados por una sentencia derivada de un 6rgano juris-
diccional internacional es distinto del que tienen que llevar a cabo quienes
tienen a su favor una sentencia emanada de 6rganos internos.
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Consideramos que los autores de la iniciativa que pretende derogar
la Ley 27775 no se percatan que en ésta no Gnicamente estan reguladas
las hipotesis de la condena en dinero, sino también otras modalidades
que pueden adquirir las sentencias de la Corte Interamericana. Ademas,
las sentencias internacionales derivan de un procedimiento iniciado lue-
go de haberse agotado los previstos en el ambito interno, por lo que sus
etapas han sido diversas y mas largas, lo que justificaria una respuesta
en el sentido de crear un procedimiento interno especifico y expedito para
atender dichas resoluciones, por lo que consideramos que en todo caso
habria que buscar la manera de que las sentencias dictas en el ambito in-
terno sean cumplidas de una manera mas expedita.

I1I. LOS CASOS DE MEXICO CON SENTENCIA ANTE
LA CORTE IDH A AGOSTO DEL 2020

La Corte IDH ha decidido hasta ahora un total de 11 casos respecto a Mé-
xico, de los cuales, actualmente, 9 estan en etapa de supervision de cum-
plimiento de la sentencia, pues por lo que se refiere al caso Alfonso Martin
del Campo Dodd, éste fue decidido en excepciones preliminares a favor
del Estado por sentencia del 3 de septiembre de 2004, y en el caso Casta-
neda Gutman, decidido en 2008, se declar6 cumplida en definitiva la sen-
tencia de fondo y archivar el asunto por resolucién de la Corte IDH, del 28
de agosto de 2013.

El resto de los casos atn no dados por cumplidos son: caso Gonzalez
y otras, “Campo Algodonero” (sentencia del 16 de noviembre de 2009);
caso Radilla Pacheco (sentencia del 23 de noviembre de 2009); caso Fernan-
dez Ortega y otros (sentencia del 30 de agosto de 2010); caso Rosendo Can-
tu y otra (sentencia del 31 de agosto de 2010); caso Cabrera Garcia y Mon-
tiel Flores (sentencia del 26 de noviembre de 2010); caso Garcia Cruz y
Sanchez Silvestre (sentencia del 27 de noviembre de 2018); caso Trueba
Arciniega y otros (sentencia del 27 de noviembre de 2018); caso Alva-
rado Espinoza y otros (sentencia del 28 de noviembre de 2018); caso Mu-
jeres victimas de tortura sexual en Atenco (28 de noviembre de 2018)."

19" Un resumen de los casos sefialados, con relacién al tema de reparaciones en cada
uno de ellos puede consultarse en Pinacho (2019, pp. 87 y ss.).
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En los tres Gltimos casos, atin no se cuenta con alguna determinacion
en etapa de supervision de cumplimiento de sentencia por parte de la Cor-
te IDH. En el caso “campo algodonero” hay una resoluciéon en 2013; en el
caso Radilla han sido dictadas cinco resoluciones entre 2011 y 2015; en
el caso Fernandez Ortega hay tres resoluciones, la Gltima en 2015; en el
caso Rosendo Cantt se han dictado cuatro, la Gltima de ellas en marzo
del 2020; caso Cabrera Garcia se han dictado dos; y en el caso Garcia
Cruz también dos. (https://www.Corte IDH.or.cr/casos_en_supervision_por_
pais.cfm)

El analisis minucioso de la situacién actual del cumplimiento de las
sentencias en cada uno de los casos sefialados excederia el objeto de nues-
tro trabajo, pero en general involucran medidas de muy diversa indole,
pues algunos casos implican violaciones y situaciones complejas, como
“campo algodonero” o el de mujeres victimas de tortura sexual en Aten-
co. No obstante, el aspecto que nos ocupa es el marco normativo, institu-
cional y jurisprudencial, con que cuenta nuestro pais para que en todos
los casos pendientes se dé cabal cumplimiento a la sentencia de la Corte
IDH y muy en particular en el tema de las reparaciones en favor de las
victimas, lo que a su vez permitira al tribunal interamericano verificar vy,
en su momento, declarar por cumplidas sus respectivas sentencias.

Sin duda alguna, la reforma constitucional en materia de derechos
humanos de junio de 2011 marca la pauta para la reparacién cabal y efec-
tiva que merecen las victimas en cada uno de los casos atin vigentes (Ser-
gio Garcia Ramirez, 2011), alo cual dedicaremos los apartados siguientes.

IV. LA ETAPA INICIADA CON LA REFORMA CONSTITUCIONAL
DEL 10 DE JUNIO DE 2011 Y SU IMPACTO EN EL
CUMPLIMIENTO DE LAS SENTENCIAS

El 10 de junio de 2011 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion
la mas importante reforma en materia de derechos humanos, que se haya
llevado a cabo en la historia de la vigente Constitucion federal de 1917.
La modificacion involucrd cambios a la denominacion del capitulo 1 del
titulo primero; asi como los articulos: lo, 30, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97,
102 apartado B, y 105, fraccion II de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.
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Si pudiéramos resumir en una frase la naturaleza de los cambios rea-
lizados, dirfamos que se trata de la reforma que armoniza la Constitucién
con el derecho internacional de los derechos humanos. Esto no signifi-
ca que antes de la reforma estaban del todo desarticulados, ni tampoco
que fueran inexistentes las obligaciones estatales con respecto a los dere-
chos humanos de fuente internacional.

No debe perderse de vista que la reforma en comento esta estrecha-
mente vinculada, a aquella publicada en el Diario Oficial del 6 de junio
de 2011 y que tuvo por objeto una modificacién a los articulos 94, 103,
104 y 107 constitucionales, la cual implica, entre otras cuestiones, cam-
bios trascendentes al juicio de amparo. De esta reforma, llamamos la aten-
ci6n por su trascendencia en el tema que nos ocupa al cambio del articulo
103, fraccion I, que prevé la procedencia del amparo “Por normas gene-
rales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos
reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccién por esta Cons-
titucion, asi como por los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte”.

A partir de la reforma en materia de derechos humanos, la Consti-
tucion federal y los derechos humanos de fuente internacional forman
un conjunto normativo superior indisoluble, en beneficio de la persona,
imponiendo los correlativos deberes de las autoridades de todo el pais
para hacer efectivos tales derechos.

En particular, consideramos necesario destacar el parrafo tercero
del articulo lo. reformado, que prevé en su tltima que el Estado tendra
el deber de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos, de conformidad con lo que establezca la ley. Los de-
beres enunciados son reflejo de los reconocidos a nivel internacional ante
las violaciones a los derechos humanos, y van dirigidos a impedir que se
produzcan éstas vy, en los casos es que los esfuerzos en este sentido no ha-
yan sido suficientes, implica esclarecer los hechos; determinar las violacio-
nes cometidas; someter a los responsables a la justicia para que reciban
el castigo que en derecho proceda, es decir, no permitir la impunidad
de las violaciones; y lo que es mas relevante para las victimas, que es repa-
rar las consecuencias de las transgresiones a los derechos humanos.

Si bien la reforma constitucional no llegd a hacer referencia a las sen-
tencias de la Corte IDH, sin duda proporciona una base soélida para deri-
var su autoridad y necesario cumplimiento por parte de las autoridades.
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Enseguida nos ocuparemos sobre como se encuentra estructurado el orden
juridico interno, incluso anterior a la mencionada reforma, con relacion
a la recepcién y cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH, en par-
ticular en el tema de reparaciones, asi como también de las estructuras
administrativas, 6rganos e instancias con atribuciones para intervenir en la
materia.

V. EL MARCO JURIDICO, INSTITUCIONAL Y JURISPRUDENCIAL
ACTUAL PARA CUMPLIR/EJECUTAR LAS SENTENCIAS
DE LA CORTE IDH EN LOS CASOS DE MEXICO

L. El marco juridico

a) La Constitucion federal. Carece de un precepto expreso sobre el tema
de las sentencias de la Corte IDH. Sin embargo, una interpretacion siste-
matica y armoénica de diversos preceptos deja en claro el tema; en princi-
pio podemos senalar el articulo 133 al situar a los tratados internacionales
como partes de la “Ley Suprema” de toda la Unién. En segundo término,
a la luz del articulo lo. de la Constitucion, en su texto derivado de la re-
forma constitucional del 10 de junio de 2011, las personas gozaran “de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion...” (parrafo primero), en consecuencia, to-
das las autoridades deben garantizar los derechos humanos, para lo cual
se deberan investigas, sancionar y reparar tales violaciones (parrafo tercero).

De esta manera, al estar prevista en la Convencién Americana la obli-
gatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericana y el compromiso
de los Estados de cumplirlas (articulo 68.1), esto forma parte del tratado
que es incorporado al orden juridico interno en sus términos, pero ade-
mas forma parte de los deberes de garantia de los derechos humanos, y se
vincula a los ya senalados de investigacion, sancion y reparacion de sus
violaciones.

b) La Ley sobre Celebracién de Tratados. La ley fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion del 2 de enero de 1992, y regula el tema en térmi-
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nos inspirados en la Gonvencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
de 1969.

En particular, traemos a colacién el texto del articulo 11, que esta-
blece:

Las sentencias, laudos arbitrales y demas resoluciones jurisdiccionales deri-
vados de la aplicacion de los mecanismos internacionales para la solucion de
controversias legales a que se refiere el articulo 8o., tendran eficacia y seran
reconocidos en la Reptblica, y podran utilizarse como prueba en los casos de
nacionales que se encuentren en la misma situacion juridica, de conformidad
con el Codigo Federal de Procedimientos Civiles y los tratados aplicables.

Los articulos 8o. y 90. de la misma ley, condicionan lo anterior a diver-
sos extremos y excepciones. En primer lugar, los tratados que contengan
mecanismos de solucion de controversias deben prever igualdad de tra-
to para los mexicanos y extranjeros; asegurar la garantia de audiencia
y el debido ejercicio del derecho de defensa, y garantizar la imparcialidad
del 6rgano de decision.

Como excepcion extrema a la eficacia interna de las resoluciones in-
ternacionales, el articulo 9 senala que éstas no seran reconocidas si esta
de por medio la seguridad del Estado, el orden publico o cualquier otro
interés esencial de la nacion.

Tales preceptos fueron adoptados varios anos antes de que México
aceptara la competencia contenciosa de la Corte Interamericana en di-
ciembre de 1998, y no resultan compatibles con las reglas que rigen a los
derechos humanos, pues seria inconcebible y contradictorio, que el Esta-
do alegara cuestiones de seguridad nacional o el orden publico para de-
jar de cumplir con una sentencia de dicho tribunal. No obstante, resulta
relevante y de utilidad el articulo 11 mencionado, pues es un fundamento
claro que integra el marco juridico de ejecucion de las sentencias de la
Corte IDH.

¢) La Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado. Por otro lado,
en el tema de reparaciones derivadas tanto de los informes de la Comi-
si6n, como de sentencias de la Corte Interamericana, la reforma al articu-
lo 113 constitucional publicada el 14 de junio de 2002 (en vigor a partir
del lo. de enero de 2005), y la posterior ley reglamentaria de dicho pre-
cepto publicada en el Diario Oficial el 31 de diciembre de 2004, que reguld
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dicho aspecto, vino a ofrecer una via procedimental para el cumplimiento
de dichas obligaciones (véase Alvaro Castro, 2002).

El articulo 113 constitucional sefiala en su parrafo segundo: “La res-
ponsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su actividad
administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares,
sera objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a una indem-
nizacion conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan
las leyes”.

Enseguida, analizaremos los preceptos mas sobresalientes de la Ley Fe-
deral de Responsabilidad Patrimonial del Estado, que es reglamentaria
del articulo 113 constitucional en lo relativo a ésta tltima. Dicha ley tiene
por objeto fijar las bases y los procedimientos para reconocer el derecho a la in-
demnizacion a quienes, sin obligacion juridica de soportarlo, sufran dafios en cualquiera
de sus bienes y derechos como consecuencia de la actwidad administrativa trregular del
Estado, esto es, de acuerdo con la propia Ley, la actividad estatal que cause
dafio a los bienes y derechos de los particulares en virtud de no existir fundamento legal
0 causa juridica de justificacion para legitimar el daiio de que se trate (articulo 1o.).

Los sujetos de la ley son los entes publicos federales, entendiéndose
por tales los poderes Judicial, Legislativo y Ejecutivo de la Federacion, organismos
constitucionales auténomos, dependencias, entidades de la administracion piblica fede-
ral, la Procuraduria General de la Repiblica, los tribunales federales administrativos y
cualquier otro ente pitblico de cardcler federal (articulo 20.).

Para efectos del presente trabajo destaca el contenido del mencionado
articulo 20. que ordena que la Ley sera aplicable para cumplimentar los fallos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como las recomendaciones de la
Comasion Interamericana de Derechos Humanos, aceptadas estas dltimas por el Estado
Mexicano, en cuanto se refieran a pago de indemnizaciones.

El articulo 20. de la ley establece de manera adicional que el ente
publico federal que haya sido declarado responsable, de entre los ya sena-
lados, es en todo caso el encargado de aceptar y cumplir las recomenda-
ciones de la Comision Interamericana. Lo mismo se afirma de los fallos
de la Corte Interamericana en materia de reparacién. En ambos casos,
se precisa, corresponderad a la Secretaria de Relaciones Exteriores ser el
conducto para informar de los cumplimientos respectivos a la Comisién
o a la Corte, segin corresponda.

Esta parte del precepto merece ser aclarada, pues ambos érganos de-
claran en todo caso la responsabilidad del Estado en su conjunto, mas no
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la de un ente especifico, lo cual en todo caso puede derivarse de los pro-
pios hechos del asunto, las conclusiones de la comisién o los puntos re-
solutivos de la decisién de la Corte, asi, la identificacién precisa del ente
que provoco) la responsabilidad es mas bien una cuestion interna. Por al-
timo, cabria sefialar que el esquema senalado so6lo se refiere a la interven-
cién de entes federales, pero no asi cuando sean entes locales cuyos actos
u omisiones hubieren provocado la responsabilidad estatal a nivel inter-
nacional, lo cual sigue siendo entonces un problema por resolver en el
ambito interno, pero frente a un deber de indole internacional pues el ar-
ticulo 28 de la Convencién Americana asigna al gobierno federal el deber
de hacer cumplir dichos compromisos en esta hipotesis.

Consideramos que la inclusion de la posibilidad de la aplicacion de la
ley que se comenta, para las reparaciones ordenadas en las sentencias
de la Corte no fue técnicamente razonada, pues ésta es por lo regular
la que se ha encargado de fijar el monto de la reparacién econémica cuan-
do proceda. En todo caso corresponderia a dicho tribunal decidir si la
reparaciéon otorgada es adecuada con la responsabilidad internacional
declarada y con los estandares internacionales de reparaciéon, asi como
la fijada en casos similares previos.

d) La Ley General de Victimas. De acuerdo con el articulo 2o. transitorio
de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011,
la ley sobre reparacién debia ser expedida en el término de un afio, a par-
tir de la entrada en vigor de la reforma. Sin embargo, fue en enero de 2013
que se publicod en el Diario Oficial de la Federacion la vigente Ley General
de Victimas, que viene a detallar lo conducente no sélo respecto al ar-
ticulo lo. constitucional, sino también los articulos 17, 20, y 73 fraccién
XXIX-X de la misma Constitucién, asi como a los tratados internacio-
nales, en virtud de que retne normativamente la atencion de las victimas
del delito y de violaciones a los derechos humanos.

En virtud de que se trata de un ordenamiento amplio que retne as-
pectos sustantivos, administrativos y procedimentales, que consta de 180
articulos y ha sufrido dos reformas en 2013 y 2017, nos limitaremos a des-
tacar las partes de su contenido que resultan de mayor relevancia al tema
de las sentencias internacionales. En este sentido, en primer lugar, la ley
al ser general tiene un ambito de validez nacional —mno sélo federal—,
y es aplicable a las autoridades de todos los dmbitos de gobierno, y de sus poderes
constituctonales, ast como a cualquiera de sus oficinas, dependencias, organismos o ins-
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tituctones piiblicas o privadas que velen por la proteccion de las victimas, a proporcionar
ayuda, asistencia o reparacion inlegral.

Otro de sus aspectos torales es la figura central de la reparacion in-
tegral a la que tiene derecho las victimas, que comprende las medidas de res-
litucion, rehabilitacion, compensacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus
dimensiones individual, colectiva, material, moral y simbélica. Cada una de estas me-
didas serd implementada a_favor de la victima teniendo en cuenta la gravedad y mag-
nitud del hecho victimizante cometido o la gravedad y magnitud de la violacion de sus
derechos, asi como las circunstancias y caracteristicas del hecho victimizante (articulo
lo., 27,61 y ss.); esto rubros coinciden con los que dicta la Corte IDH me-
diante sus sentencias en favor de las victimas.

Uno de los objetos de la Ley es precisamente reconocer y garantizar los
derechos de las victimas del delito y de violaciones a derechos humanos, en especial el
derecho a la asistencia, proteccion, atencion, verdad, justicia, reparacion integral, debi-
da diligencia y todos los demds derechos consagrados en ella, en la Constitucion, en los
Tratados Internacionales de derechos humanos de los que el Estado mexicano es parte y
demds instrumentos de derechos humanos (articulo 2o., fraccion I).

La calidad de victima, requisito indispensable para que éstas puedan
acceder a la reparacion integral a la que tienen derecho, viene dado y es
reconocido por ser asi considerada en las determinaciones de los organis-
mos internacionales de proteccion de derechos humanos a los que México les reconozea
compelencia, atento a lo previsto en el articulo 110, fraccién V. En este sen-
tido, en el rubro de la reparacién en favor de las victimas, previsto en las
sentencias de la Corte IDH, la Ley de Victimas, sus érganos (la Comi-
sion Ejecutiva de Atencion a Victimas) y procedimientos, juegan un papel
de suma trascendencia.

2. El marco institucional

A. El cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH en los programas
0 planes de derechos humanos del gobierno federal en México

a) Los primeros programas nacionales de derechos humanos de 1998 y 2005.
Una de las recomendaciones a los Estados derivada de la Declaracion
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y Programa de Accién de Viena de 1993, en el marco de las Naciones
Unidas, es el de contar con un plan de accion nacional en el que se determinen las
medidas necesarias para que ese Estado mejore la promocion y proteccion de los derechos
humanos.

El primer intento a este respecto fue el Programa Nacional para
la Promocién y Fortalecimiento de los Derechos Humanos, que se dio a
conocer a la opinion publica el 21 de diciembre de 1998, mismo que in-
volucraba tnicamente tareas de algunas dependencias del Gobierno fede-
ral y de la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos; para entonces,
el Gobierno de México recién habia aceptado la competencia contenciosa
de la Corte IDH el 16 de diciembre de 1998.

Posteriormente fue elaborado un Programa Nacional de Derechos
Humanos, que se divulgd el 5 de agosto de 2005, mucho mas amplio
y diverso que el anterior, de alguna forma vinculado al Diagnoéstico sobre
la Situaciéon de los Derechos Humanos en México divulgado el 8 de di-
ciembre de 2003, que fue coordinado por la Oficina en México del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos.

Los programas de referencia se gestaron en el marco de la entonces
Comision Intersecretarial para Atender los Compromisos Internacionales
de México en Materia de Derechos Humanos, creada mediante decreto
del 17 de octubre de 1997. Afios después, el 11 de marzo de 2003, la men-
cionada Comision fue establecida con caracter permanente por Acuerdo
del Ejecutivo, bajo la denominacién de Comisién de Politica Guberna-
mental en Materia de Derechos Humanos. Tanto su composicion como
alcances fueron modificados, incluso su titularidad, que correspondia a la
Cancilleria, ahora esta bajo la coordinacién de la Secretaria de Goberna-
ciéon y se diversificd su operacion, de manera que se ha abierto a la parti-
cipacion de la sociedad civil.

b) El Plan Nacional de Derechos Humanos de 2008-2012. El Programa Na-
cional de 2005 seria sustituido por el Plan Nacional de Derechos Huma-
nos (PNDH) 2008-2012, que fue promulgado por medio del Decreto pu-
blicado en el Diario Oficial de la Federacién del 29 de agosto de 2008. Dicho
Plan esta vinculado al Plan Nacional de Desarrollo 2007-2012 del Ejecu-
tivo federal.

20 Dicho programa fue producto de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
celebrada en Viena del 14 al 25 de junio de 1993.
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El PNDH senalado tuvo en su elaboraciéon una dinamica distinta a la
de los anteriores planes, pues éste habria estado a cargo de la Secreta-
ria de Gobernacién, que instrumenté procesos de consulta y participa-
ciéon de instituciones y organizaciones ciudadanas de diversa indole, a los
que se sumaron los resultados de algunos foros patrocinados por la Secre-
taria de Relaciones Exteriores.

De inmediato destaca el hecho que el PNDH, es en realidad un plan
ubicado en el ambito de la administracion publica federal, pero no resulta
en parametros vinculantes para los poderes legislativo y judicial, ni para
los 6rganos constitucionales auténomos, asi como tampoco para autori-
dades en las entidades federativas o de indole municipal. Situacién ésta
que le ha restado alcances y eficacia y que, ademas, impacta a las posibles
politicas publicas disenadas para su implementacién.

En relacién con la estructura del PNDH, la misma cuenta con cuatro
grandes objetivos, el cuarto de los cuales sefiala: “Fortalecer el cumpli-
miento de las obligaciones internacionales derivadas de Tratados e instru-
mentos juridicos de derechos humanos y promover ese cumplimiento al in-
terior del Poder Legislativo, Judicial y ante los tres 6rdenes de gobierno”.

El propio PNDH menciona dos estrategias para lograr el objetivo
cuarto, la primera de ellas enfocada a la necesaria armonizacién legisla-
tiva al momento de incorporar al ordenamiento estandares de derechos
humanos de fuente internacional.

La segunda estrategia, que ataie directamente a nuestro tema, con-
siste en “Impulsar el seguimiento de las recomendaciones, observacio-
nes generales y opiniones consultivas de los organismos internacionales
en materia de derechos humanos, asi como el cumplimiento de sentencias
de 6rganos jurisdiccionales internacionales”. Cabria mencionar que el
término seguimiento no es indicativo de los que se pretende al final, pues
“Iimpulsar el seguimiento” no significa o equivale a cumplimiento o atencién
siguiendo la nomenclatura mas difundida a nivel internacional, cuando
se hace alusion a recomendaciones, en este sentido, la estrategia naci6 de-
bilitada por cuanto se refiere al tema que mencionamos.

Cabe mencionar que la primera sentencia condenatoria para el Es-
tado mexicano ante la Corte IDH, fue la emitida el 6 de agosto de 2008,
en el caso Castaiieda Gutman vs. México, misma que fue dada por com-
pletamente cumplida por la propia Corte IDH, por resoluciéon del 28
de agosto de 2013.
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¢) El PNDH 2014-2018. El eje central del PNDH 2014-2018 (Diario
Oficial de la Federacion del 30 de abril de 2014) fue la implementacion de la
reforma constitucional, del 10 de junio, en materia de derechos humanos.
El PNDH inicia con un diagnoéstico de la situacién de los derechos huma-
nos, en cuya parte final se afirma:

El Estado debe “organizar el poder publico para garantizar a las personas
bajo su jurisdiccion el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”. Por
lo cual es necesario construir una politica de Estado en la materia, lo que im-
plica dar cumplimiento a las obligaciones constitucionales y convencionales
de promoverlos, respetarlos, protegerlos y garantizarlos con un impacto real
en el proyecto de vida de las personas. A ello se avoca el presente Programa
por medio de sus objetivos, estrategias y lineas de accion.

La apuesta de la presente administracion es garantizar una efectiva ejecu-
cion del Programa por parte de las distintas dependencias del Ejecutivo Fe-
deral, asi como contar con la colaboracién de los otros poderes, 6rganos au-
tonomos, estados, municipios y sociedad civil, en el ambito de sus respectivas
atribuciones legales. El fin de este Programa es llegar al 2018 con la efectiva
implementacion de la reforma constitucional, con mecanismos fortalecidos
de prevencién y protecciéon de violaciones a derechos humanos, asi como de
garantias solidas de los mismos. Asimismo, se aspira a contar con una eficien-
te coordinacion entre las instancias involucradas en la politica de Estado en
la materia, asi como de informacién que permita evaluar el impacto y resul-
tado de dicha politica. Con ello, se consolidaran las bases de una sociedad
de derechos y se contribuird a una nueva etapa en el desarrollo de México.

El Programa buscé articular las estrategias, objetivos y metas nacio-
nales, reflejadas en el Plan Nacional de Desarrollo, con los objetivos a su
vez del Programa Sectorial de Gobernacién vy los seis objetivos del Pro-
grama Nacional de Derechos Humanos: 1. Lograr la efectiva implemen-
tacion de la reforma constitucional de derechos humanos; 2. Prevenir vio-
laciones de derechos humanos; 3. Garantizar el ejercicio y goce de los
derechos humanos; 4. Fortalecer la proteccion de los derechos humanos;
5. Generar una adecuada articulaciéon de los actores involucrados en la
politica de Estado de derechos humanos; 6. Sistematizar la informacién
en materia de derechos humanos para fortalecer las politicas publicas.
Destaca para efecto de nuestro tema, que la estrategia 3.3 para lograr
los objetivos del mencionado Programa Sectorial de Gobernacién es:
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“Coordinar el cumplimiento de recomendaciones y sentencias en materia
de derechos humanos”.

Los mencionados seis objetivos del Programa Nacional se correspon-
den a su vez con sus estrategias y acciones, de las cuales destacamos den-
tro del objetivo 4, ya citado, la estrategia 4.3. Garantizar la efectividad
de los mecanismos para atender sentencias, resoluciones o recomenda-
ciones de organismos nacionales ¢ internacionales de derechos humanos,
a cargo y como responsables a la Secretaria de Gobernacion, la Secreta-
ria de Relaciones Exteriores y la Comision Nacional para Prevenir Erra-
dicar la Violencia contra las Mujeres. El objetivo y estrategia sefialados
se corresponden con diversas acciones, entre las que citamos con relacion
a nuestro tema: 4.3.1. Generar un sistema de evaluacién permanente so-
bre el cumplimiento de recomendaciones, resoluciones y sentencias; 4.3.2.
Promover reformas al marco juridico para la efectiva atenciéon de resolu-
ciones de organismos internacionales y cooperacién con los mismos; 4.3.3.
Asegurar que en la ejecucion de los programas derivados del Plan Nacio-
nal de Desarrollo se atiendan recomendaciones, resoluciones y sentencias;
y 4.3.4. Impulsar que los informes de los poderes y 6rdenes de gobierno
reporten el cumplimiento de recomendaciones, resoluciones y sentencias.

De igual manera, en materia de reparaciones, podemos sefialar, tam-
bién dentro del objetivo 4, la estrategia 4.1. Fortalecer los mecanismos
de exigibilidad y justiciabilidad de los derechos humanos, para lo cual
se senala como accion: 4.1.6. Impulsar la adopciéon de soluciones amis-
tosas y reparacion del dafno a nivel internacional con el consentimiento
de la victima.

d) Algo sobre el ain pendiente PNDH 2019-2024. Al momento de culmi-
nar el presente trabajo, las actuales autoridades del gobierno mexicano
sefialaban, septiembre de 2020, que el PNDH se encuentra atn en etapa
consultiva, que consistié en la realizacion a partir de junio de 2019 de fo-
ros tematicos en diversas entidades federativas, por parte de la Secreta-
ria de Gobernacion, por medio de la Subsecretaria de Derechos Huma-
nos, Poblaciéon y Migracion, y su Direcciéon General de Politica Pablica
de Derechos Humanos (DGPPDH). A dicha etapa de consulta ha seguido
una denominada técnica, consistente en revisar y consultar las Estrategias
y Lineas de Accion de 5 Objetivos Prioritarios del Programa, que se espe-
ra pueda culminarse y darse a conocer a tiempo para ser implementado
y evaluados sus resultados.
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No obstante, cabe sefialar que, en el programa sectorial correspon-
diente a la Secretaria de Gobernacién, derivado del Plan Nacional de De-
sarrollo 2019-2024, publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 25
de junio de 2020, en el objetivo prioritario 3, denominado Garantizas; pro-
mover y proteger los derechos humanos mediante politicas piblicas y mecanismos que
aseguren el ¢jercicio pleno de sus derechos; estrategia prioritaria 3.1. (Establecer
una politica nacional de derechos humanos que garantice a las victimas
de violaciones graves su derecho a la memoria, verdad, justicia, repara-
cién y no repeticion), contiene como acciones puntuales relevantes a nues-
tro tema la nimero 3.1.2 que senala: implementar un mecanismo perma-
nente de seguimiento y cumplimento de las recomendaciones y sentencias
de los organismos nacionales e internacionales de derechos humanos;
asi como la nimero 3.1.3: fortalecer y consolidar los mecanismos para
la atencion integral a victimas de violaciones graves de derechos humanos
y garantizar su acceso a la memoria, verdad, justicia, reparaciéon y no re-
peticion de las victimas de violaciones de derechos humanos.

B. Las atribuciones de la Secretarias de Relaciones Exteriores, de la Secretaria de
Gobernacion, asi como de la Comision de Politica Gubernamental en Materia
de Derechos Humanos

a) La Secretaria de Relaciones Exteriores. Fl secretario de Relaciones Ex-
teriores tiene entre sus facultades no delegables, de acuerdo con el Re-
glamento Interior de la propia Secretaria (Dwrio Oficial de la Federacion
del 8 de enero de 2009), las de acordar las acciones correspondientes
al cumplimiento de los compromisos internacionales de México, en coor-
dinacién con las dependencias competentes del Ejecutivo federal y sus
o6rganos desconcentrados (articulo 7o., fraccién XII). La Cancilleria cuen-
ta con una Subsecretaria para Asuntos Multilaterales y Derechos Hu-
manos, de la que depende la Direccion General de Derechos Humanos
y Democracia de la propia Secretaria, a la que corresponde representar
al gobierno de México en los litigios o procedimientos derivados de las
quejas y denuncias presentadas en contra del Estado mexicano ante or-
ganismos internacionales de derechos humanos, y promover la adopciéon
de las medidas necesarias para resolver, conforme a derecho dichas quejas
o denuncias (articulo 29, fracciéon XI).
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b) La Secretaria de Gobernacién. En el mismo tenor, de conformidad
con la Ley Organica de la Administraciéon Publica Federal (Diario Oficial
de la Federacion del 29 de diciembre de 1976), se atribuye a la Secretaria de
Gobernacion conducir la politica interior que competa al Ejecutivo y no
se atribuya expresamente a otra dependencia, y expresamente vigilar el
cumplimiento de los preceptos constitucionales por parte de las autoridades del pais;
coordinay, en vinculacion con las organizaciones de la sociedad civil, la promocidn y
defensa de los derechos humanos y dar seguimiento a la atencion de las recomendaciones
que emitan los organismos competentes en dicha materia, ast como dictar las medidas
administrativas necesarias para tal efecto (articulo 27, fracciones I y VII). Den-
tro de la estructura administrativa de la Secretaria de Gobernacion (Diario
Oficial de la Federacion del 2 de abril de 2013), se cuenta con la Subsecretaria
de Derechos Humanos, la Unidad para la Defensa de los Derechos Hu-
manos, la Direccidon General de Politica Publica de Derechos Humanos,
y la Direcciéon General de Estrategias para la Atenciéon de Derechos Hu-
manos; a la Unidad referida corresponde someler a consideracion del superior
Jerdrquico la forma en que serdn atendidas las recomendaciones y sentencias dictadas por
organismos internacionales en materia de derechos humanos cuya compelencia, procedi-
muentos y resoluciones sean reconocidos por el Estado mexicano (articulo 24, fraccion
VI, del Reglamento Interno).

Por lo que se refiere a la Direcciéon General de Politica Pablica, entre
otras funciones, le corresponde recomendar reformas al marco juridico en materia
de derechos humanos y las garantias para su proteccion (articulo 25, fraccion VIII),
y establecer mecanismos para el seguimiento de los compromisos asumidos por el Estado
mexicano en materia de derechos humanos (fraccion XI).

Como puede observarse de los preceptos senalados, al menos en el
ambito administrativo, se cuenta con instancias con atribuciones en ma-
teria de atencion nacional de los compromisos internacionales en materia
de derechos humanos, dentro de lo cual se encuentra el cumplimiento de
las sentencias de la Corte IDH, que incluye el tema de reparaciones,
asi como para hacer los cambios normativos que permitan su cumpli-
miento.

¢) La Comision de Politica Gubernamental en Materia de Derechos Humanos.
La Comision Intersecretarial para Atender los Compromisos Internacio-
nales de México en Materia de Derechos Humanos, fue creada mediante
decreto del 17 de octubre de 1997, con el proposito de coordinar las accio-
nes del gobierno federal para el cumplimiento de los mencionados com-
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promisos; el secretario técnico de la Comision era el titular de la Direccion
General de Derechos Humanos de la Cancilleria.

El 11 de marzo de 2003, como se menciond en apartados previos,
el mecanismo de la Comision Intersecretarial fue establecido con carac-
ter permanente por Acuerdo del Ejecutivo publicado en esa fecha en el
Duario Oficial de la Federacion, bajo la denominacion de Comision de Politica
Gubernamental en Materia de Derechos Humanos (CPGMDH). La Se-
cretaria de Gobernacién funge como presidente del organismo y como
vicepresidente la Secretaria de Relaciones Exteriores.

Entre las funciones asignadas a la Comision, en el tema especifico ob-
jeto del presente trabajo estan las de (articulo 3o. del acuerdo):

V. Crear los mecanismos de coordinaciOn permanente para que las depen-
dencias y entidades de la Administracion Puablica Federal, colaboren de ma-
nera oportuna y completa conforme a la ley, a efecto de que se atiendan las
obligaciones internacionales del Gobierno mexicano;

IX. Coordinar las acciones de las dependencias y entidades de la Adminis-
tracién Puablica Federal tendientes a dar cumplimiento a las sentencias, reso-
luciones y recomendaciones dictadas por organismos internacionales de dere-
chos humanos cuya competencia, sea reconocida por el Estado mexicano...

La CPGMDH ha venido operando y ampliando su estructura y su
conformacién, asi como fortaleciendo su trabajo con la participacién
de un mayor nimero de entidades y de la sociedad civil. Hace un par de
anos, la Comisién de referencia presenté un informe de labores 2013-
2018 (Attps://www.gob.mx/cms/ uploads/attachment/file/ 426417 /Informe_de_
actividades_2013-2018_CPGMDH.pdf;,11/09/2020), en el que no aparece
ninguna mencién al respecto de la participacién de ésta en el seguimiento
al cumplimiento a alguna de las sentencias emitidas contra México por la
Corte IDH, actividad sobre la cual ha estado mas bien al margen, a pesar
de contar con atribuciones para ello.

d) El Sistema Nacional de Alencion a Victimas y la Comusion Ejecutiva de
Atencion a Victimas (CEAV). La Ley General de Victimas, que analizamos
en lo sustantivo parrafos atras, trajo consigo el establecimiento del CEAV,
una estructura de politica y coordinacion nacional y un 6rgano ejecutivo,
respectivamente, con importantes atribuciones, entre otras, sobre el tema
que nos ocupa.
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De acuerdo con el articulo 79 de la ley senalada, el Sistema Nacional
de Atencion a Victimas serd la instancia superior de coordinacion y formulacion de
politicas publicas y tendrd por objeto proponer; establecer y supervisar las directrices,
servicios, planes, programas, proyectos, acciones institucionales e interinstitucionales,
9 demds politicas piblicas que se implementen para la proteccion, ayuda, asistencia,
atencion, acceso a la justicia, a la verdad y a la reparacion integral a las victimas en
los dmbitos local, federal y municipal. Entre las atribuciones del Sistema esta
la de elaborar propuestas de reformas en materia de atencién a victimas
(articulo 81, fraccion IV).

El sistema lo encabeza el presidente de la Reptblica y lo integran fodas
las instituciones y entidades piiblicas federales, estatales, del gobierno de la Ciudad de
Meéxico y municipales, organismos auténomos, y demds organizaciones piblicas o pri-
vadas, encargadas de la proteccion, ayuda, asistencia, atencion, defensa de los derechos
humanos, acceso a la justicia, a la verdad y a la reparacion integral de las victimas.

Para la operacién del Sistema y los objetos y finalidades de la Ley,
se establece la Comision Ejecutiva y Comisiones de victimas en las entida-
des federativas. La CEAV es un 6rgano con personalidad juridica y patri-
monio propios; con autonomia técnica y de gestiéon; que tiene por objeto
garantizay, promover y proteger los derechos de las victimas del delito y de violaciones a
derechos humanos, en especial los derechos a la asistencia, a la proteccion, a la atencidn,
a la verdad, a la justicia, a la reparacion integral y a la debida diligencia (articulos
79y 84).

Entre sus funciones y facultades, corresponde a la CEAV asegurar la
participacion de las victimas tanto en las acciones tendienles a garantizar el cumpli-
muento de las obligaciones derivadas de sentencias internacionales en materia de dere-
chos humanos dictadas en contra del Estado mexicano (articulo 88, fraccion IX).
De igual manera, la CEAV tiene a su cargo el Fondo, la Asesoria Juridica
Federal y el Registro Nacional de Victimas, instrumentos indispensables
para la determinacion de las medidas y reparaciones que la misma deter-
mine y otorgue por medio de sus procedimientos (articulo 84).
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3. El marco jurisprudencial

A. La discusién de la sentencia del caso Rosendo Radilla

ante la Suprema Corte de Fusticia de la Nacion (SCFN)

Con motivo de la publicacion en el Diario Oficial de la Federacion del 9
de febrero de 2010, de los fragmentos de la sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla Pache-
co vs. Estados Unidos Mexicanos, segiin lo ordenado por el mismo tribunal
internacional, la SCGJN inici6 la tramitacién del denominado expediente
“varios” 489/2010, que culminé con una resoluciéon del 7 de septiembre
de dos mil diez en la que determiné discutir las consecuencias de la sen-
tencias de la Corte Interamericana para el Poder Judicial de la Federacion.

Asi surgi6 con posterioridad el expediente “varios” 912/2010, dentro
de cuya discusion en julio de 2011 —cuando entré en vigor la reforma
constitucional en materia de derechos humanos—, derivaron importantes
criterios en armonia con la reforma constitucional.

La SCJN en el considerando quinto de su resolucion del 14 de julio
de 2011, emiti6 diversos criterios, de los que destacan para efectos de este
trabajo los siguientes:

17.... esta Suprema Corte no es competente para analizar, revisar, calificar
o decidir st una sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, esto es, en sede internacional, es correcta o incorrecta, o si la mis-
ma se excede en relacién con las normas que rigen su materia y proceso. Esta
sede de jurisdiccion nacional no puede hacer ningiin pronunciamiento que
cuestione la validez de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ya que para el Estado Mexicano dichas sentencias constituyen,
como ya dijimos, cosa juzgada y, por ende, lo tnico procedente es acatar y
reconocer la totalidad de la sentencia en sus términos.

19. Asi, las resoluciones pronunciadas por aquella instancia internacional
cuya jurisdiccion ha sido aceptada por el Estado Mexicano, son obligatorias
para todos los 6rganos del mismo en sus respectivas competencias, al haber
figurado como Estado parte en un litigio concreto...

Los criterios de la SCJN vienen no sélo a confirmar la firmeza e in-
cuestionabilidad de las sentencias de la Corte Interamericana, sino tam-
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bién su obligatoriedad para todos los 6rganos del Estado mexicano en sus
respectivas competencias, a los que corresponde la mera ejecucion del fa-
llo de que se trate, sin objeciones, obstaculos o cuestionamientos.

B. Otros criterios recientes del Poder Judicial de la Federacion, sobre la autoridad
 efectos de las sentencias de la Corte IDH en el ambito interno

En el marco de aplicacién de la reforma constitucional en mate-
ria de derechos humanos y luego de los importantes criterios derivados
del caso Rosendo Radilla, los tribunales del Poder Judicial de la Federa-
cién, han venido emitiendo un cimulo importante de criterios que tienen
que ver con el derecho internacional de los derechos humanos. Algunos
de éstos se han referido a las sentencias de la Corte IDH, los cuales rese-
flamos y comentamos a continuacion.

Un primer criterio es una tesis aislada de la Primera Sala de la SCJN,
que reafirma la obligacién de cumplir las sentencias de la Corte IDH,
asi como la obligatoriedad de los criterios interpretativos previstos en €s-
tas, en los casos que involucren al Estado mexicano. La tesis es del rubro
y tenor siguientes:

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Efectos de sus sentencias en
el ordenamiento juridico mexicano. El Estado mexicano se adhiri6 a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos el 24 de marzo de 1981 y
reconocid la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos el 16 de diciembre de 1998, mediante declaracion unilateral
de voluntad que fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de
febrero de 1999. En ese sentido, los articulos 133 y lo. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconocen la vigencia de los tra-
tados internacionales en nuestro ordenamiento juridico interno y establecen
la obligacién de las autoridades nacionales de aplicar los derechos humanos
de conformidad con la Constitucién y los tratados internacionales vigentes
en nuestro pais. Por lo anterior, la ratificacion de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y el reconocimiento de la jurisdicciéon contenciosa
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, generan como una con-
secuencia ineludible que las sentencias emitidas por dicho tribunal interna-
cional, en aquellos casos en los cuales México haya sido parte en el juicio,
resulten obligatorias para el Estado mexicano, incluidos todos los jueces y
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tribunales que lleven a cabo funciones materialmente jurisdiccionales. Esta
obligatoriedad alcanza no sélo a los puntos resolutivos de las sentencias en
comento, sino a todos los criterios interpretativos contenidos en las mismas.

(Tesis: la. XII1/2012 (10a.))

Otra tesis aislada, también proveniente de la Primera Sala de la SCJN,
desde otro angulo, reafirma y fundamenta el deber de todas las autorida-
des de cumplir con lo ordenado en las sentencias de la Corte IDH. Se tra-
ta de la tesis bajo el rubro:

Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Todas las
autoridades del Estado mexicano, incluyendo el Poder Judicial de la Fede-
racion, deben acatar lo ordenado en aquéllas. El Poder Judicial de la Fe-
deracion tiene la obligacion de acatar una orden que le incumba por estar
contenida en una sentencia de un tribunal internacional, como seria el caso
de juzgar a los perpetradores de violaciones de derechos humanos declaradas
por el organismo internacional. Asi, conforme a las obligaciones internacio-
nales adquiridas soberanamente por México, todos sus Poderes deben cum-
plir con lo ordenado en las sentencias emitidas contra el Estado mexicano.
Esto tiene su fundamento en el articulo 26 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, que establece el principio pacta sunt servanda, y que
prescribe que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe y, para el caso especifico del Sistema Interamericano
de Proteccion de Derechos Humanos, en el articulo 68.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos que establece que los Estados Parte se
comprometen a cumplir la decision de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en todo caso en que sean partes. ( Tesis: la. CXLIV/2014 (10a.))

Otra tesis aislada proveniente del mismo asunto que la anterior, dejo
en claro que por medio del juicio de amparo es posible reclamar en sede
interna el cumplimiento de aspectos de la sentencia de la Corte IDH, pero
no al grado de que la instancia interna invada las atribuciones del propio
tribunal interamericano respecto a la calificacién del cumplimiento o in-
cumplimiento de la sentencia respectiva por parte del Estado. Este criterio
es de utilidad para hacer planteamientos respecto a las medidas de repa-
racion sefialadas en la propia sentencia interamericana. El rubro y texto
de la tesis es del tenor siguiente:
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Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Obligacio-
nes derivadas de aquellas cuyo cumplimiento puede analizarse en el juicio
de amparo. El articulo 103, fracciéon I de la Constituciéon Federal establece
que el juicio de amparo procede contra normas generales, actos u omisiones
de la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos en la Consti-
tucién y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte y las garantias otorgadas para su proteccion; del que se deriva que el
juicio constitucional requiere para su procedencia no solo de la existencia de
un acto de autoridad (positivo o negativo) o de una norma juridica del que
se pueda predicar una probable violacion a los derechos humanos, sino que
ademas se trate de un acto de autoridad apto para su conocimiento judicial.
Excepcionalmente, no se actualiza esta propiedad de justiciabilidad cuando
la Constitucién otorga claramente la determinacién de una cuestién a una
de las ramas u 6rganos politicos, o determinados 6érganos especializados para
ser resuelta por criterios de oportunidad o de especialidad. No tomar ello en
consideracion implicaria, por parte del Poder Judicial mexicano, sustituirse
en esas facultades de apreciacion y arriesgar la racionalidad constitucional
de un determinado disefio institucional. Esta categoria de casos es sumamen-
te excepcional y esta Suprema Corte se niega a encontrar especies del mis-
mo de manera ordinaria, salvo que satisfagan contundentemente las notas
constitutivas de dicha categoria y no se genere una incoherencia al interior
del modelo de estado constitucional, lo cual requiere un analisis casuistico.
Asi, los actos de autoridad cuyo escrutinio implique indefectiblemente un
pronunciamiento simultdneo sobre la interrogante de si una sentencia de
la Corte Interamericana esta cumplida o no constituye un “nuacleo duro”
de una cuestiéon no justiciable en sede interna, por las razones ya expuestas.
No obstante, a medida que existan actos que se alejen de este punto fijo, de
manera casuistica, las juezas y los jueces de amparo deben determinar si esta
potencial intromisién en el ejercicio de facultades especiales atribuidas con
exclusividad a un 6rgano internacional se diluye al grado de verse derrotada
por el principio pro actione y, por tanto, por la procedencia del juicio constitu-
cional. La exigencia de justiciabilidad se robustecera a medida que el analisis
de los actos reclamados no exija de los jueces constitucionales responder a la
interrogante de si la sentencia internacional estd o no cumplida, sino exija la
respuesta de cuestiones incidentales o indirectas y del acto reclamado dependa la satisfaccion
de un derecho del quejoso —por ejemplo, actos reclamados por la victima declarada y/o
beneficiaria de reparaciones—. (Tesis: la. CXLIII/2014 (10a.), énfasis agregado).

Una tesis adicional, en la misma linea que las precedentes y derivada
del mismo asunto, abona al reconocimiento de las atribuciones de la Cor-
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te IDH de seguimiento y calificaciéon del cumplimiento de sus determina-
ciones. La tesis es la siguiente:

Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La determi-
nacion de si estan cumplidas es una facultad exclusiva de ese 6rgano, por lo
que no es cuestion justiciable en el juicio de amparo (interpretacion de la
fraccion XVIII del articulo 73 de la ley de amparo abrogada). Esta Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién considera que el Poder
Judicial de la Federacion, aun en ejercicio de sus poderes de control constitu-
cional, no esta facultado para pronunciarse sobre el cumplimiento o incum-
plimiento, por parte de las autoridades nacionales, de las sentencias emitidas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en contra del Estado
mexicano. Esta calificacién de no justiciabilidad en sede interna no rompe
con la coherencia del modelo de Estado Constitucional, pues no implica el
reconocimiento de una categoria de casos impune al escrutinio de los dere-
chos humanos; por el contrario, justamente, su reconocimiento conlleva el
respeto a un diseno institucional reconocido constitucionalmente que da ca-
bida a un medio internacional de proteccion de los derechos humanos, por lo
que al existir un obstaculo técnico, cuya teleologia es evitar una inapropiada
interferencia del Poder Judicial de la Federacion en un disefio supranacional,
cuando se impugne la omisién de las autoridades de dar cumplimiento a la
sentencia de dicho tribunal, se actualiza la causal de improcedencia prevista
en la fraccion XVIII del articulo 73 de la Ley de Amparo abrogada, en rela-
ci6n con la fraccion I del articulo 103 de la Constitucion federal, interpreta-
do este ultimo a contrario sensu. (Tesis: la. CXLII/2014 (10a.))

Un criterio adicional e igual de importante, en este caso para la labor
de las organizaciones no gubernamentales que representan a las victimas
en el ambito internacional, es el que de alguna manera tener por legiti-
madas a dichas organizaciones para actuar en ese caracter ante las instan-
cias de caracter interno, incluyendo la interposicién del juicio de amparo.
La tesis es del rubro y texto siguientes:

Representacion legal de las victimas ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Efectos en el ordenamiento juridico mexicano. Si un particu-
lar o una persona juridica ha sido representante legal de las victimas ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, dicha representacion surte to-
dos sus efectos en el ordenamiento juridico mexicano, ya sea ante las autori-
dades administrativas o ante los tribunales locales o federales mexicanos. Lo
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anterior se deriva de que la ratificaciéon de la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos y el reconocimiento de la jurisdiccion contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos generan como una consecuen-
cia ineludible que las sentencias emitidas por dicho tribunal internacional,
en aquellos casos en los cuales México haya sido parte en el juicio, resulten
obligatorias para el Estado mexicano, lo cual incluye el reconocimiento de
personalidad de los representantes legales de las victimas que se haya realiza-
do en dicha resolucion. Lo anterior no limita la posibilidad de que, a través
de los cauces previstos en la legislacion aplicable, las victimas revoquen dicha
representacion, en cuyo caso, los representantes no podran actuar ante los
organos mexicanos. (Tesis: la. XV/2012 (10a.))

Los criterios que hemos citado se suman a las consideraciones sobre
el marco juridico interno para dar eficacia a las sentencias de la Corte
IDH, incluyendo el tema de las reparaciones que la misma haya dictado
en el caso concreto. Dicho marco, proporciona una base importante, aun-
que en mucho perfectible para contar con reglas claras sobre la manera
de proceder por parte de las autoridades de manera completa y eficaz,
en particular para cumplir con las reparaciones en favor de las victimas.

VI. CONCLUSIONES Y PROPUESTA

Primera. Cuando la Corte IDH declara en una sentencia la responsabilidad
de un Estado por violaciones a los Derechos Humanos, debe también dis-
poner, si la naturaleza de las afectaciones lo permiten, la restitucién en fa-
vor de las victimas en el goce de los derechos conculcados, asi como tam-
bién la reparacion de las consecuencias que tales violaciones hayan traido
consigo y, de proceder, el pago de una indemnizacion. En ejercicio de dicho
deber y atribucién prevista en la CADH, el tribunal interamericano ha de-
sarrollado a lo largo de su existencia un nutrido cuerpo de jurispruden-
cia sobre las medidas y acciones que integran la restitucion, la reparacion
propiamente dicha y la indemnizacién, las cuales toca a los Estados llevar
a cabo en el ambito interno y acreditar como parte del cumplimiento de la
sentencia en el ambito internacional, por medio de la etapa de supervision
ante la propia Corte IDH. En este sentido, el marco juridico e institucional
con que cuenten los Estados en el dmbito interno resulta relevante para
efectos del cumplimiento efectivo de las mencionadas sentencias.
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Segunda. No obstante que la obligatoriedad de las sentencias
de la Corte IDH tiene base convencional y estd fuera de duda, asi como
el correlativo deber de los Estados para cumplirlas, no existe uniformidad
en la manera en que el marco juridico e institucional de éstos esta dise-
nado para responder a dicho compromiso. Una panorama sobre las rutas
que han seguido los Estados para este efecto arroja que en algunos casos se
han intentado reformas constitucionales para dejar en claro desde la carta
magna el caracter y vinculatoriedad de las sentencias de la Corte IDH,
asi como el deber de las autoridades nacionales de proveer su cumplimien-
to; otra ruta es la de aquellos Estados que han desarrollado legislacion es-
pecifica o proyectos de ley para el cumplimiento de las sentencias intera-
mericanas, o de las sentencias internacionales en general; una ruta mas es
la que muestran los Estados que han preferido crear cuerpos o instancias
administrativas de coordinaciéon de las acciones del Gobierno en tal sen-
tido; y por ultimo estan los casos de Estados que han preferido cumplir
con algn aspecto de las sentencias via actos ad hoc, esto es, acuerdos
o decretos, o apertura de expedientes judiciales (discusion del caso Radi-
lla Pacheco ante la SCJN), para efecto del cumplimiento de algin punto
de un caso especifico.

Tercera. Amén de las iniciativas y proyectos analizados, lo cierto es que
al dia de hoy s6lo el Perti cuenta con una ley vigente aplicable al cum-
plimiento de las sentencias de la Corte IDH; mientras que en el caso
de Colombia, Ecuador, México y Paraguay —la existente en Guatemala
fue recientemente desaparecida—, se cuenta con instancias de coordina-
ci6n creadas por decreto administrativo, que entre sus atribuciones tienen
las de impulsar o llevar a cabo las acciones tendientes a cumplir con las
sentencias del tribunal interamericano. Ademas, no se debe perder de vis-
ta el papel central que tienen en estos procesos las dependencias encar-
gadas de las relaciones exteriores, las instancias encargadas de la politica
interior e incluso las presidencias en cada uno de los paises.

Cuarta. Si bien los Estados no podrian invocar la normatividad exis-
tente o la falta de ella, para dejar de cumplir con las sentencias de la
Corte IDH, atendiendo ademas de la CADH, a la Convencién de Viena
sobre Derechos de los Tratados (articulo 27), es importante que cuen-
ten con reglas internas claras que hagan posible un eficaz cumplimiento
de aquellas, como parte de su deber de contar con disposiciones de carac-
ter interno para hacer efectivos los derechos humanos, pero también para
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respetar la igualdad y no discriminacién de las propias victimas en los di-
versos casos a la hora de la reparacion; de igual manera, la normatividad
permitira distribuir las responsabilidades internas en el cumplimiento,
asi como el apoyo de los 6érganos no vinculados con las violaciones come-
tidas, pero cuyas atribuciones son determinantes para reparar éstas (por
ejemplo en el caso de reformas legislativas, de pago de indemnizaciones
o de procuracién e imparticiéon de justicia); esto permitiria a su vez contar
con bases para el cumplimiento cabal y eficaz de los aspectos pecuniarios
y no pecuniarios que el caso amerite, y zanjar las dificultades que pudie-
ran surgir en los Estados federales, por la distribucién de atribuciones
y competencias.

Quinta. El andlisis que realizamos a la situaciéon de México arrojé
que cuenta con un marco juridico, institucional y jurisprudencial atinen-
te al tema del cumplimiento de las sentencias de la Corte Interameri-
cana, aunque esto no significa que se encuentre debidamente articula-
do o sea del todo eficaz. Por lo que se refiere al marco juridico, si bien
no se cuenta con un precepto constitucional expreso, la reforma de junio
de 2011 en materia de derechos humanos provee una base soélida para
efecto del cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH, como parte
de los deberes de garantia y de reparacion de violaciones a los derechos
humanos que corresponden a todas las autoridades del pais. Existen a su
vez disposiciones en la legislacién en materia de tratados, de responsabili-
dad patrimonial del Estado y mas recientemente en la de victimas, que re-
quieren una necesaria depuraciéon y de armonizacién entre si, en tanto,
la ley de victimas es la que ofrece el marco mas avanzado y pro persona (asi
sea en lo sustantivo), por lo que debe guiar el tema de reparacion integral.

Sexta. En el ambito institucional, el tema de cumplimiento de senten-
clas interamericanas y de la atenciéon de victimas de violaciones a los de-
rechos humanos, se ha contemplado en los planes o programas nacionales
de derechos humanos, con estrategias, acciones especificas e instancias
responsables, que acompanan la labor institucional en la materia durante
el sexenio presidencial de que se trate; asimismo, las secretarias de Go-
bernacion y de Relaciones Exteriores y, ademas, la Comision de Politica
Gubernamental en materia de derechos humanos y la propia Comisioén
Ejecutiva de Atencién a Victimas, tiene atribuciones expresas al respecto,
incluso para proponer cambios normativos. Sin embargo, el seguimiento
y eficacia que han demostrado en el tema que nos ocupa ha sido clara-
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mente insuficiente, pues siguen estando en la etapa de supervision de cum-
plimiento de sentencia ante la Corte IDH atn nueve casos, que merecen
una decidida actuacion del Estado mexicano para su cabal atencion.

Séptima. Por lo que respecta al Poder Judicial de la Federacion, como
parte del cuerpo jurisprudencial que se ha venido formando a partir de la
entrada en vigor de la reforma constitucional de 2011 en materia de dere-
chos humanos, que dio pie a la décima época de la jurisprudencia, pode-
mos destacar la importancia de la discusion del caso Radilla y de los cri-
terios derivados de éste, asi como de aquellos que han permitido dejar
en claro la importancia y autoridad que tienen las sentencias de la Corte
IDH, asi como los precedentes de ésta, a lo que se suman algunas tesis
de las que dimos cuenta, sobre la posibilidad y alcances del juicio de am-
paro, como una via para que las victimas o sus representantes puedan
exigir de las autoridades acciones relacionadas con el cumplimiento de las
sentencias interamericanas.

Octava. Consideramos que estan puestas las bases para una posible
ley especifica para ejecutar adecuadamente las sentencias de la Corte In-
teramericana, sobre todo en el tema de repraciones en favor de las victi-
mas, la cual debe atender las siguientes pautas:

— La normatividad debe ser general, de ambito y aplicacion nacional,
y no unicamente federal, asimismo, debe cumplir con un principio
basico de igualdad para todas las victimas derivadas de los casos que
decida la mencionada Corte, y ser complementada con un adecua-
do marco de responsabilidades para los servidores publicos que no
cumplan con sus obligaciones en la materia.

— De contemplarse procedimientos especificos para el cumplimiento
de las sentencias, los mismos deberan ser accesibles, agiles, sencillos,
completos y definitivos, tendientes sobre todo a la ejecucion de los
decididos, mas no como una instancia de cuestionamiento ulterior
o de prolongacion indefinida del cumplimiento, y que en ellos cual-
quier carga procedimental se establezca en los términos mas favo-
rables a las victimas o peticionarios. Se debe cuidar sobre todo que
no incidan en el procedimiento impugnaciones internas ulteriores,
por lo que en muchos casos es de suma utilidad que intervengan los
6rganos jurisdiccionales de mayor grado y dltimos, cuyas determi-
naciones son inimpugnables.
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— Que el marco juridico que se establezca no se concentre tnicamente
en los temas de reparacién econémica, sino busque ser omnicom-
prensivo a efecto de cumplir con la reparacién integral, de manera
que la atencion de la sentencia de la Corte IDH sea cabal en to-
dos y cada uno de sus rubros. A su vez, que el procedimiento de
ejecucion cumpla con el principio de maxima publicidad, de cara
a la sociedad, salvo las excepciones que por su propia naturaleza
ameriten reserva, misma que debe ser acotada a su minimo nivel.
En este sentido, ademas, debe garantizarse una difusiéon adecuada
del cumplimiento de las sentencias internacionales y lo que derive
de ellas en el ambito interno, con el fin de que éstas tengan ademas
un efecto multiplicador y preventivo, que permita a las autoridades
nacionales motivarlas a corregir su actuacion y a ajustarla a los es-
tandares de derechos humanos.

— Que los cambios o la normatividad no sélo abarquen el cumpli-
miento de sentencias de la Corte Interamericana, sino también la
atencion de recomendaciones internacionales, de 6rganos presentes
o futuros; en el caso de México esto implicaria abarcar al menos a
la CIDH y a los CGomités de Naciones Unidas encargados de su-
pervisar tratados de derechos humanos, tanto en su modalidad de
quejas individuales, como de recomendaciones derivadas de otras
atribuciones de supervision internacional (por ejemplo, analisis de
informes y visitas en el terreno).
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EL FUTURO DEL ESTADO AUTONOMICO EN ESPANA:
:BLOQUEO O REFORMULACION?*

THE FUTURE OF THE STATE OF AUTONOMIES IN SPAIN:

BLOCKAGE OR REFORMULATION?

Maria Jesas GARCIA MORALES™

RESUMEN: El Estado autonémico fue la
gran invencién de la Constitucion Espatiola
de 1978. Espafa dejo de ser un Estado cen-
tralista y opt6 por un alto grado de descen-
tralizacion. A lo largo de cuatro décadas, el
Estado de las autonomias se ha consolidado,
pero también debe resolver dos crisis diver-
sas: el desgaste del modelo territorial tras
cuarenta anos de funcionamiento y la crisis
de Catalunia. Entre los posibles escenarios, la
reformulacién del Estado autonémico es
la salida mas razonable. Es preciso identifi-
car cuales son los problemas de la organiza-
cion territorial espanola y examinar de qué
manera los sistemas sobre todo federales
pueden ayudar a resolverlos. Sin embargo,
una reforma constitucional en sentido fede-

ABSTRACT: The State of autonomies was
the great invention of the Spanish Constitu-
tion of 1978. Spain ceased to be a centralist
state and opted for a high degree of decen-
tralisation. The State of Autonomies has
consolidated over the past four decades, but
it must also resolve two different crises: the
crisis of the territorial model after 40 years
in existence and the crisis in Catalonia.
Among potential scenarios, the reformula-
tion of the State of Autonomies is the most
reasonable solution. It is necessary to iden-
tify the specific problems of Spanish terri-
torial organisation and explore how other
systems, especially federal ones, can help to
resolve them. However, a constitutional re-
formin a federal sense is virtually impossible.
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ral es practicamente imposible. La respon-
sabilidad de reformar el modelo territorial
corresponde a los partidos politicos y las
divergencias entre ellos sobre cuales deben
ser los cambios son antagoénicas. Deberian
recuperarse consensos, como se hizo en Es-
pana en 1978. Sin cambios, persistiran los

The responsibility for reforming the terri-
torial model rests with political parties, and
the differences among them about what
changes should be implemented are irre-
mediable. Consensus needs to be reached
again, as occurred in Spain in 1978. If
nothing changes, problems will persist.
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problemas.
Keywords: State of autonomies, federa-

Palabras clave: Lstado autonémico, fe-  lism, decentralisation, secession, asymmetry.

deralismo, descentralizacion, secesion, asi-
metria.

SUMARIO: L. Introduccién. 11. El punto de partida: el Estado autonémico tiene

el apoyo mayoritario, pero con diferencias entre territorios. Historia de un éxito y

de un fracaso. 1. Los problemas: El Estado autonémico debe hacer frente a dos

crists diferentes. IV. Las salidas: ;La reformulacion del Estado autondmico y el

Jederalismo para Espaiia? V. Conclusién: El fututo del Estado autondmico es una
wmcdgnita. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La llamada cuestion territorial ha sido un problema constante en la historia
constitucional espafiola y también uno de los temas mas conflictivos de la
democracia en Espana desde su inicio. La Constitucion Espafiola de 1978
(en adelante CE) invent6 el llamado Estado autonémico: era la gran nove-
dad e incognita. Espana se transformé rapidamente en un sistema con una
descentralizacion territorial muy notable. Sin embargo, el tiempo ha de-
mostrado que la cuestion territorial es un problema que la Constitucion
no ha podido todavia solucionar. Desde hace anos, su importancia sobrepa-
sa la organizacion territorial del poder, pues se ha convertido en uno de los
asuntos con mayor impacto en la vida constitucional, en la politica y en
la convivencia en Espana.

A los cuarenta afios de vigencia de la CLE, el Estado autonémico
ha pasado de ser valorado como un éxito a un fracaso. Sin embargo,
los datos confirman que este modelo tiene el apoyo mayoritario, aunque
no el mismo en todos los territorios. La crisis del Estado autonémico no es
una, sino dos crisis distintas simultaneas y en parte sucesivas: por una
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parte, la crisis del modelo de organizacién territorial tras cuarenta anos
de existencia y, por otro lado, las demandas de secesion en Cataluna. Esas
dos crisis necesitan soluciones diversas. Urge reformular el Estado autoné-
mico, pero ;como? El federalismo es el espejo donde observar como otros
paises resuelven problemas de division territorial de poder. Las reformas
son necesarias y hay vias de solucién, pero es altamente incierto que se
puedan llevar a cabo.

II. EL PUNTO DE PARTIDA: EL ESTADO AUTONOMICO TIENE
EL APOYO MAYORITARIO, PERO CON DIFERENCIAS ENTRE
TERRITORIOS. HISTORIA DE UN EXITO Y DE UN FRACASO

Espana ha sido a lo largo de su historia, mayoritariamente, un Estado
sin regiones auténomas. La historia del constitucionalismo espaiol empezo
en 1812 muy influenciado por el modelo francés. Salvo el breve paréntesis
de la IT Republica, Espana ha sido histéricamente un Estado centralizado.'
Por ello, en el &mbito comparado, es un caso interesante de como un modelo
territorial de procedencia napoleonica se ha federalizado progresivamente
(Sabine Kuhlmann y Hellmut Wollmann, 2019, p. 149). La descentraliza-
ciéon territorial como forma de organizacién del poder fue en 1978 la so-
lucién para integrar en Espana a dos territorios con una fuerte identidad
regional que reivindicaban su propia autonomia: el Pais Vasco y Cataluia.

El territorio de Espana tiene una extension de 506,000 km2, una po-
blacion de 46.5 millones de habitantes. El Pais Vasco tiene una superficie
de 7,233 km2 y 2,170,868 de habitantes. Por su parte, Cataluna tiene
una extension que alcanza los 32,106 km2, donde viven 7,488,717 ha-
bitantes. Ambos territorios son ricos y, en particular, Catalufia, genera
una de las aportaciones més importantes a la economia espanola.” Cata-

' Eliseo Aja (2014, pp. 31-36). Durante la I Reptblica se redacté el Proyecto de Consti-
tucién Federal de 1873 que no llego a ser aprobado por las Cortes. Por ello, la Constitucion
de la IT Republica es el primer texto donde se aprob6 la descentralizacion politica en Es-
paiia. (Alejandro Nieto Garcia, 2016, pp. 1069-1088; Joaquin Varela Suanzes-Carpegna,
2016, pp. 1089-1109).

2 Contabilidad Regional de Espafia. Revision estadistica 2019. INE: En 2018, Catalu-
na tuvo una aportacién al PIB del19%, sélo superada por la Comunidad de Madrid con
el 19.2%, hitps/ /www.ine.es.
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lufia y el Pais Vasco tienen una historia, una cultura y una lengua propias.’
Los dos territorios han reivindicado el reconocimiento de una posicién
singular en el conjunto del Estado.

El articulo 2 de la CE, uno de los que generaron mas debate durante
la elaboracion de la Constitucion, refleja la indeterminacion del modelo
de organizacién territorial en Espana: “La Constitucién se fundamenta
en la indisoluble unidad de la Nacion espanola [...], y reconoce y garan-
tiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la
integran [...]”. Con esta ambigua férmula, fruto de posiciones politicas
antagonicas, el nacionalismo moderado se sinti6é en aquel momento inte-
grado en la Constitucion (Jordi Solé Tura, 2019, p. 135).

El titulo VIII de la CE (De la organizacién territorial del Estado) con-
cret6 el articulo 2 de la CE: “Espana se organizaria en comunidades au-
tonomas, ademas, de municipios y provincias” (articulo 137 de la CE).
De esta manera, junto al Estado central, la distribucion vertical del poder
se disefi6 en tres niveles territoriales: las comunidades autébnomas con una
autonomia politica —con capacidad de autogobierno y autoorganizacion,
cuya maxima expresion y rasgo definitorio frente a la autonomia adminis-
trativa es la capacidad de aprobar leyes en su ambito de competencias—
y los municipios y provincias con autonomia administrativa, que integran
la administracion local.

A diferencia de las provincias que tienen una larga tradiciéon en la his-
toria constitucional espafiola, pues su origen se remonta a la Constitucion
de Gadiz de 1812, que sigui6 el modelo del departamento francés y su
esquema de administracion centralista siguiendo criterios de eficacia y no
identitarios,’ las autonomias como tales no han existido hasta la Constitu-
cién de 1978. Las comunidades auténomas se constituyeron como nuevas

3 Mas del 20% de la poblaciéon habla vasco, una lengua de origen no latino: 22.3%

en 1991y 28.4% en 2016, VI Encuesta Sociolingtiistica (2016), Attp://www.euskadi.eus. En
Cataluna, el catalan, una lengua latina, 94.4% de la poblacién lo entiende y 81.2% lo
habla, en 1981 sélo era 31.5%, Enquesta d’usos lingtiistics de la poblacié (2018), https://
www.idescat.cat.

* Desde su mas temprana jurisprudencia, véase SSTC 32/1981, 76/1983.

% Las provincias espafiolas se previeron en la Constitucién de Cadiz, pero datan de
1833 con el Decreto de divisién provincial de Javier de Burgos (Francisco Velasco Caba-
llero, 2011, p. 627; Beatriz Tomas Mallén, 2018, p. 1949). Sobre el enraizamiento de la
provincia en la vida espafola, el clasico de José Ortega y Gasset (1967, p. 52, p. 161).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 160, enero-abril de 2021, pp. 155-190.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

EL FUTURO DEL ESTADO AUTONOMICO... 159

entidades politicas sobre la base de “las provincias limitrofes con caracte-
risticas historicas, culturales y econémicas comunes, los territorios insula-
res y las provincias con entidad regional histérica” (CE, art. 143; Eliseo
Ajaet al., 1985, pp. 91-96).

En ningin momento, la Constituciéon define a Espana como un Es-
tado autonémico, ni menos aun como un Estado federal. A diferencia
de varias Constituciones del entorno europeo como los textos aleman,
austriaco o suizo —donde se mencionan cada una de las unidades territo-
riales: Lander o, en su caso, cantones—,° en el texto espaifiol ni dice cudles
son, ni tampoco se enumeran las comunidades autbnomas que componen
el Estado autondmico. La Constitucion permite un sistema descentraliza-
do, pero no lo desarrolla (Pedro Cruz Villalon, 1981, pp. 53-63).

No existe deliberadamente en la CE un modelo territorial. Se trata
de un modelo abierto que debia ir concretandose en el tiempo (Luis Lopez
Guerra, 1995, p. 189; Manuel Aragén Reyes, 2006, pp. 1-24). La Consti-
tucion desplazaba esa responsabilidad a los actores politicos. Con ese dise-
no, en 1978, hubiera sido posible una autonomia politica sélo para el Pais
Vasco, Cataluna y Galicia, las llamadas “comunidades historicas”,” y una
descentralizaciéon administrativa para el resto.

Al buscar una férmula para integrar en Espafia a nacionalistas vascos
y catalanes, el territorio se acabd dividiendo en diecisiete comunidades
auténomas,® cada una de las cuales tiene un Parlamento, un gobierno
y sus propias instituciones de autogobierno, salvo el Poder Judicial que es
unico y corresponde al Estado central. Hay también dos ciudades auté-
nomas en el Norte de Africa (Ceuta y Melilla) con gobierno propio, pero
sin Parlamento.

6 La Ley Fundamental de Bonn menciona los dieciséis linder en el preambulo, la
Constitucion austriaca los ocho Lander (articulo 2) y la Constitucién suiza los veintiséis
cantones (articulo 1).

7 Esta denominacién no est4 en la Coonstitucion. Se utiliza para hacer referencia a los
tres territorios que, bajo la II Republica, “en el pasado hubieren plebiscitado favorable-
mente proyectos de Estatuto de autonomia” (reconocimiento indirecto en la disposicién
transitoria segunda de la CE). A diferencia del Pais Vasco y de Catalufna, la identidad
regional y el sentimiento nacionalista no es tan acusado en Galicia.

8 Por orden de constitucion como comunidad auténoma: Pais Vasco, Cataluiia, Gali-
cia, Andalucia, Principado de Asturias, Cantabria, La Rioja, Regiéon de Murcia, Comu-
nidad Valenciana, Aragoén, Castilla-La Mancha, Canarias, Comunidad Foral de Navarra,
Extremadura, Islas Baleares, Comunidad de Madrid y Castilla y Leon.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 160, enero-abril de 2021, pp. 155-190.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

160 MARIA JESUS GARCIA MORALES

En la actualidad, la autonomia no es algo que corresponda solo al Pais
Vasco y a Catalufia, sino a diecisiecte comunidades auténomas. La posibi-
lidad de un Estado asimétrico, con un estatus especial para el Pais Vasco
y Cataluna, acab6 en una Espaia simétrica, con una sustancial igualdad
entre todas las comunidades auténomas, salvo excepciones, como clara-
mente el sistema de financiacién propio del Pais Vasco. Los grandes parti-
dos de ambito estatal decidieron ese desarrollo mediante pactos politicos,
los llamados “Pactos Autonémicos”.’

La percepcion sobre el Estado autonémico por parte de los ciudadanos
y los partidos politicos es diferente. Las encuestas muestran que el apoyo
de los ciudadanos al Estado autonémico ha ido subiendo paulatinamente
hasta situarse por encima de 65% (en 2019)."” Tanto el nimero de perso-
nas que prefieren un Estado sin comunidades auténomas (15.9%),'' como
de los que estan en favor de la posibilidad de independencia de las comu-
nidades auténomas ha ido bajando y representa una minoria (7.9%)."

Esos datos deben matizarse segun los territorios. En el Pais Vasco
y Catalufia las demandas de secesion son ciertamente mas altas que en
el resto de Espaia. Sin embargo, en ambos casos la mayoria de la pobla-
cién se muestra en favor de la unidad de Espafa. El independentismo
es la opcion preferida para una cuarta parte de los vascos (22%), mientras
que esa opcidn en Catalufia se acerca a la mitad de la poblacion (43.7%)."

La valoraciéon del Estado autonémico por parte de los partidos po-
liticos es curiosamente muchas veces mas negativa que la que tienen
los ciudadanos. Los dos grandes partidos, la socialdemocracia (PSOL)
y los conservadores (PP), asi como otros partidos de ambito estatal, como

9 Por medio de los I Acuerdos Autonémicos de 1981 (UCD-PSOE) se cerr6 el mapa
de comunidades autonomas y mediante los II Pactos Autonémicos de 1992 (PSOE-PP) se
pacté la igualacion de competencias entre comunidades auténomas.

10" TLa mayoria de los espafioles y las espafiolas se muestran favorables a mantener el
Estado autonémico, tal y como estd, 43.3% en junio de 2019 (frente al 32.6% en julio de
2013). Un porcentaje mas bajo representan tanto aquellos que creen que las comunidades
auténomas deben tener menor o mayor autonomia (alrededor de 13% y 12% respectiva-
mente). Barémetros CIS, Attp://wwuw.cis.es.

T Barémetros CIS: 15.9% (junio 2019) frente 9.7% (julio 2019), Attp://wwrw.cis.es.

12" Barémetros CIS: 7.9% (junio 2019) frente 12.4% (noviembre 2014), hitp://www.cis.es.

13 Pais Vasco: Euskobarémetro (2019, 42), hitps://www.ehu.eu. Cataluiia: CEO Dossier
de premsa del BOP. 3a onada (2019, 63). El punto maximo fue 48.7% en octubre de 2017,
hitp://www.ceo.gencat.cat.
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los liberales (Ciudadanos) y aquellos que se sittan en el espectro de la
izquierda (Podemos), apoyan el Estado autonémico. Sin embargo, disien-
ten sobre como la organizacion territorial debe evolucionar en Espana.
Soélo el partido de ultraderecha defiende una supresion de las comunida-
des autonomas. Los partidos nacionalistas y separatistas en el Pais Vasco
y Cataluna mantienen un discurso que critica habitualmente el Estado
autonoémico.

Los partidos nacionalistas y separatistas son clave para entender
la vida constitucional y la cuestion territorial en Espana. Ello radica
no solo en que han gobernado casi ininterrumpidamente en estas comuni-
dades auténomas, sino también en su decisiva influencia en el Parlamento
y en el gobierno central. El sistema espafiol es parlamentario en el nivel
central y autonémico: ergo un presidente de gobierno sale elegido por un
parlamento y es responsable ante éste.

En el nivel central, cuando ninguno de los dos grandes partidos esta-
tales tiene mayoria absoluta, deben gobernar en minoria habitualmente
con el apoyo de los partidos nacionalistas y separatistas periféricos en el
Parlamento central.'* Se trata de una dindmica frecuente en un pais don-
de no ha habido tradicién de gobiernos de coalicién en el Estado cen-
tral.”® Los partidos nacionalistas y separatistas no pueden prohibirse, aun-
que persigan fines contrarios a la Constitucién, como puede ser la ruptura
de la integridad territorial, pues el Tribunal Constitucional espanol —a
diferencia del Tribunal Constitucional Federal aleman— ha rechaza-
do el principio de la democracia militante (SSTC 48/2003, 235/2007,
12/2008).

Mas alla de la percepcidén por los ciudadanos y por los partidos po-
liticos, la historia del Estado autonémico se mide por hechos objetivos.
Aunque todavia existe una brecha entre comunidades auténomas ricas
y pobres,'® se han reducido las enormes desigualdades econémicas en-

14 En la vida politica espafiola, el papel de los partidos nacionalistas y separatistas se
visibiliza especialmente en dos momentos claves: la elecciéon de presidente del gobierno en
Espafia mediante la votaciéon de la investidura y el debate y la aprobacién parlamentarios
de la Ley General de Presupuestos del Estado.

15 Laprimera coalicién de un Gobierno de Espafia (PSOE-Podemos) desde la IT Rept-
blica se presenté el 30 de diciembre de 2019.

16" Las comunidades con PIB per capita mas alta son por este orden: Comunidad de
Madrid, el Pais Vasco, Navarra y Cataluna (INE, 2019, p. 29).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 160, enero-abril de 2021, pp. 155-190.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

162 MARIA JESUS GARCIA MORALES

tre territorios de las que se partian en 1978. El Estado social se implant6
en Espana con el Estado autonémico, porque la mayoria de los ambitos
de la politica social (asistencia y servicios sociales, sanidad o educacion)
caen en el ambito de competencia de las comunidades auténomas. Por lo
que respecta al Pais Vasco y Cataluia, ambos territorios han tenido, con la
Constitucion de 1978, el nivel mas alto de autonomia de toda su historia.

La aceptacion del Estado autonémico empezo, sin embargo, a res-
quebrajarse a partir de 2008. La crisis econdémica no llegé sola. Las co-
munidades autébnomas ejecutaron los recortes en prestaciones sociales y se
cuestiond el exceso de gasto en las comunidades autéonomas: la descen-
tralizacion territorial era cara, ineficiente y, para los partidos nacionalis-
tas y separatistas, ademas, insuficiente. En paralelo a la crisis econémica,
en el Pais Vasco y Catalufia crecieron las demandas de mas autonomia.
Mientras en el Pais Vasco, esas tendencias se frenaron, en Catalufia cre-
cieron y han llegado hasta cuotas nunca vistas. Es el indicador mas claro
de que el Estado autonémico no ha podido integrar a ciertos territorios —
el objetivo con el que se inventé— en un proyecto comuan llamado Espainia
(véase José Tudela, 2016, pp. 185-207).

III. LOS PROBLEMAS: EL ESTADO AUTONOMICO DEBE
HACER FRENTE A DOS CRISIS DIFERENTES

El Estado autonémico debe encarar dos crisis diferentes: por un lado,
la crisis del sistema de organizacion territorial espafiol tras cuarenta afos
de existencia y, por otro, la crisis de Cataluna. El intento de secesion unila-
teral en el marco de la crisis catalana no es la causa, sino la consecuencia
de una crisis previa del Estado autonémico en su conjunto.

1. El desgaste del sistema de organizacion territorial en
Espaiia tras cuarenta afios de existencia

El conflicto con Catalufia no puede entenderse sin tener en cuenta
los problemas estructurales y funcionales que el Estado autonémico viene
arrastrando desde hace anos (Santiago Munoz Machado, 2013, pp. 10-
56). Estos problemas radican esencialmente en materia de financiacion,
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distribucién de competencias, asi como relaciones entre el Estado central
y las comunidades autbnomas y entre las propias comunidades autonomas.

La CE no regula una “Constitucion financiera”, por lo menos en el
sentido de la Ley Fundamental de Bonn. Por ello, en Espana no se habla
de Constitucion financiera, sino de sistema de financiaciéon. Una de las pe-
culiaridades mas significativas del Estado autonémico es que hay dos sis-
temas de financiacién: uno, para el Pais Vasco y también Navarra, que se
halla garantizado en la disposicion adicional primera de la CE, y, otro,
para el resto de las comunidades auténomas.

El sistema de financiacién que rige en el Pais Vasco y Navarra consti-
tuye un privilegio histérico, que permite una gran autonomia financiera
a ambos territorios y una menor aportacioén a la solidaridad interterrito-
rial que el resto de las comunidades auténomas. Cataluna es una de las co-
munidades que mas aporta en comparacion con los ingresos que recibe.!”
Ese desequilibrio ha sido un factor clave para el incremento exponencial
de los partidarios de la independencia.

Otro tema no exento de problemas en cada pais suele ser el sistema
de reparto de competencias. Por su parte, la distribuciéon de competencias
en Espafa se basa en muchos ambitos en una técnica de reparto donde
las bases o la legislacién basica son unos principios generales que corres-
ponden regular al Estado central, mientras que el desarrollo legislativo
y ¢jecutivo de los mismos corresponde al Parlamento, o, en su caso, al go-
bierno de las comunidades auténomas (por ejemplo, “bases y coordina-
ciéon de la planificaciéon general de la actividad econémica”, conforme
al articulo 149.1. 13" de la CE). Esta técnica de reparto competencial
ha provocado que el Estado central haya podido intervenir en casi todas
las competencias de las comunidades autonomas.

Esta circunstancia ha generado muchos conflictos, especialmente
con el Pais Vasco y con Cataluna, dos territorios especialmente reivindi-
cativos de sus competencias (y de mas competencias). Hasta la crisis cata-
lana, tales conflictos se han presentado en términos juridicos ante el Tri-

17" Segtin datos publicados en 2019: Catalufia se encuentra en la tercera posicién res-

pecto a las comunidades autébnomas que mas recursos aportan por habitante tras la Co-
munidad de Madrid e Islas Baleares y en la décima posiciéon en relaciéon con los ingresos.
Ministerio de Hacienda (2017). Informe sobre financiacion definitiva de las comunidades auténomas
por medio del sistema de financiacion, http://hacienda.gob.es. Sobre los sistemas de financiaciéon en
Espafia, véase Antoni Zabalza y Julio Lopez-Laborda (2017, pp. 119-152).
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bunal Constitucional. Esta tarea de delimitacién de competencias entre
el Estado central y las comunidades autonomas ha sido una de las mas
importantes que ha llevado a cabo la jurisdiccién constitucional espano-
la (Pedro Cruz Villalon, 1991, pp. 249-260). Las soluciones del Tribunal
Constitucional tienen naturaleza juridica y, consiguientemente, son insa-
tisfactorias siempre politicamente para una de las partes.

La cuestion de las relaciones entre el Estado central y las comunidades
auténomas y entre comunidades auténomas es también otro importante
problema en Espana. No hay una instituciéon donde el Estado central y las
comunidades autbnomas puedan cooperar en la elaboracion de las leyes
del Estado central que afectan a las competencias autonémicas. El Senado
no es una Camara de representacion territorial, una cuestion pendiente
en casi todos los sistemas federales y sin soluciones claras (véase José Ma-
ria Porras Ramirez, 2021, pp. 322-334). Al no existir una institucién poli-
tica donde discutir estos temas, los conflictos entre el Estado central y las
comunidades autébnomas son recurrentes.

La cooperacion intergubernamental es un problema que presenta per-
files propios en el Estado autonémico (Maria Jests Garcia Morales, 2016,
pp- 121-146). A diferencia de los paises descentralizados o federales de su
entorno, en Espafia no existe casi cooperacion formalizada entre las co-
munidades autbnomas (cooperacion horizontal). No hay una Conferencia
de Presidentes de las Comunidades Autébnomas, ni Conferencias Sectoria-
les donde sélo se retunen las comunidades. Los acuerdos de cooperacion
o convenios interadministrativos interautonémicos son casi inexistentes. '
No hay autocoordinacién entre comunidades autbnomas.

La cooperacion existente se formaliza entre el Estado central y las
comunidades auténomas (cooperaciéon vertical). En 2004, se constituyd
la Conferencia de Presidentes formada por el presidente del gobierno
central y los jefes de los ejecutivos de cada una de las comunidades au-
tonomas. Sin embargo, esta Conferencia no se ha reunido regularmente.
Resulta sorprendente que los actores politicos no hayan percibido como
necesaria una institucién que deberia ser el simbolo maximo del didlogo
interterritorial.

18 TLos convenios entre comunidades auténomas son la tnica técnica de cooperaciéon
regulada por la CE, art. 145. Al respecto, véase Ignacio Gonzalez Garcia (2011, pp. 303-
412) y Vicente Juan Calafell (2006, pp. 154-192).
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El instrumento de cooperaciéon mas importante en Espana son las
Conferencias Sectoriales multilaterales, entre las mas relevantes, se cuen-
tan las Conferencias Sectoriales de Agricultura, de Medio Ambiente o de
Sanidad. También una cuestion tan crucial como la participaciéon de las
comunidades autbnomas en asuntos europeos —un tema que no esta re-
gulado en la Constitucion— se realiza por medio de las correspondientes
Conferencias Sectoriales."” Son miembros de las Conferencias Sectoriales
los ministros del gobierno central y los consejos autonémicos del ramo.
La presidencia de una conferencia sectorial corresponde siempre al minis-
tro del gobierno central. Las comunidades autbnomas no perciben a estas
conferencias como un instrumento de participacioén en asuntos generales,
sino mas bien como instituciones del gobierno central. En las conferencias
sectoriales, son frecuentes las ausencias de representantes del Pais Vasco
y Cataluna.

Los gobiernos nacionalistas o separatistas prefieren claramente el pro-
cedimiento bilateral en lugar de la cooperacion multilateral. La coopera-
cion bilateral formalizada por medio de las llamadas comisiones bilatera-
les entre miembros del gobierno central y del Ejecutivo de una comunidad
autonoma es una singularidad del Estado autonémico. Existen comisiones
bilaterales entre el Estado central y cada una de las comunidades auté-
nomas. Sin embargo, la bilateralidad tiene un fuerte simbolismo en el
imaginario nacionalista: representa un dualismo (por ejemplo, catalan vs.
espafiol), donde se retnen dos gobiernos sin las otras comunidades au-
tonomas, y proporciona la percepcion del reconocimiento de la posicion
especial de ese territorio respecto al resto. En la praxis, es dificil encontrar
temas que solo pueden tratarse con una comunidad auténoma (Maria Je-

sus Garcia Morales, 2013, pp. 92-96).

19" La entrada de Espafia en las Comunidades Europeas (hoy Unién Europea) se produ-

ce el To. de enero de 1986, por tanto, con posterioridad a la aprobacién de la Constitucion.
A diferencia de Ley Fundamental de Bonn o la Constitucion italiana, la participacién de
los entes territoriales en asuntos europeos no esta regulada en el texto constitucional, sino
por medio de acuerdos de una conferencia sectorial, la Conferencia de Asuntos Relacio-
nados con la Unién Europea, donde se fija como locus institucional de dicha participacién
las Conferencias Sectoriales, mientras que en Alemania el texto constitucional prevé que
sea el Bundesrat o en Italia se deja la cuestion abierta con remisiéon a la decision del le-
gislador. Sobre la necesidad de atencién constitucional a esta cuestion (Ana M. Carmona
Contreras, 2019, pp. 86-89).
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¢Y la administracion local? Hasta el momento, el foco de los desafios
de la organizacion territorial espafiola se ha planteado en las relaciones
entre el Estado y las comunidades auténomas, sin contemplar la adminis-
tracion local que, en ese debate ha sido relegada a la irrelevancia politica.
Como se vio, la Constitucion reconoce, junto a las comunidades auténo-
mas, dos niveles mas de division territorial del poder: la provincia y los
municipios (CE, art. 137).

Las provincias —con casi dos siglos de existencia e inspiradas en el
centralismo francés— son una pieza de dificil encaje en la nueva organi-
zacion territorial de 1978. Deben coexistir con las comunidades autono-
micas que responden a una filosofia diversa de la eficacia administrativa
y tienen una autonomia cualitativamente distinta: la autonomia politica.
La decision constitucional de mantener la provincia tiene consecuencias:
preserva su garantia institucional y la hace indisponible para el legislador
(Eduardo Garcia de Enterria, 1991, pp. 7-10; Mayte Salvador Crespo,
2007). La funcién mas importante de las provincias es prestar asistencia
financiera y técnica a los municipios mas pequenos, pero las comunidades
autonomas pueden crear entes locales supramunicipales, de modo que su
superposicion con la provincia es disfuncional en términos de eficacia y no
concita respaldo en algunos territorios, como particularmente Cataluia

y el Pais Vasco (Luis Cosculluela Montaner, 2011, pp. 45-67).
2. La crisis de Cataluia

Desde 2010, a los problemas de la organizacion territorial espaiola
se ha sumado un nuevo reto, el mas importante al que el Estado de las
Autonomias debe hacer frente: la crisis de Catalufia y las demandas de se-
cesion. La crisis catalana es la cara mas visible de las crecientes tendencias
secesionistas en paises de la Union Europea® y la secesiéon un viejo cono-
cido en el federalismo comparado.?!

El gobierno central opt6 por trasladar el problema a los tribunales
que han dado una respuesta juridica ya sea en sede nacional, o bien euro-

20 Asi, el Tribunal Constitucional Federal sobre el caso de Baviera (2 BvR 349/16) y la
Corte Costituzionale italiana (sentencia 118/2015) sobre las leyes regionales del Véneto.

21 Texas vs. White, de 1868, del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América,
Reference Re Secession of Quebec del Tribunal Supremo de Canada, del 20 de agosto de 1998.
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pea, que no puede por si sola resolver una crisis de naturaleza politica.?
Por otro lado, los nacionalistas (posteriormente, separatistas), que se ha-
bian centrado en construir la idea de “naciéon catalana” distinta de la es-
pafiola, pero dentro de Espaiia, han iniciado una nueva fase basada en la
desobediencia al Estado de derecho y a la Constitucién —que no conside-
ran suyos—, asi como en la demanda de independencia unilateral al mar-
gen del rule of law (Gonzalo Quintero Olivares, 2019b, p. 68).

Las senales de alarma empezaron hace una década: el ntmero
de partidarios de la independencia crecia enormemente. En 2007, 14.5%
era partidario de la independencia.”” Diez anos mas tarde ese porcentaje
superaba 40%. El ascenso del movimiento separatista tiene varias causas,
pero hay una fecha clave.”* En 2010, el Tribunal Constitucional declard
determinadas previsiones del Estatuto de Autonomia catalan inconstitu-
cionales. Estas disposiciones regulaban aspectos muy sensibles y con gran
relevancia para Cataluia, entre ellos, la autodefinicion de Cataluna como
nacion en el Preambulo, la lengua catalana como lengua preferente en la
escuela, en la administraciéon publica y en los medios de comunicacién
catalanes, asi como la regulaciéon de un sistema de financiacién para Ca-
taluna similar al del Pais Vasco (STC 31/2010).

El nuevo Estatuto de Autonomia catalan pretendia dar a Catalufia
una posicion especial en el marco del Estado autonémico, pero sin una
previa reforma constitucional. La sentencia del Tribunal Constitucional
provoc6 una profunda frustracién en una parte muy significativa de la
poblacién catalana. A continuacién de ese pronunciamiento, el partido
nacionalista conservador catalan solicité al Estado central la regulacién
de un sistema de financiaciéon para Catalufia, el llamado “pacto fiscal”,
similar al que habia previsto el Estatuto. Sin embargo, esa reivindicacion
no fue atendida por el gobierno de Madrid, que alegdé que dicha reforma
solo podia hacerse previa revision de la Constitucion. A partir de ese mo-
mento, el nacionalismo conservador catalan que ha gobernado Cataluna
durante mas de veinte aflos y que habia apoyado parlamentariamente

22 Por ejemplo, STS 459/2019 del 14 de octubre de 2019 (proceso penal contra los
lideres independentistas), Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran
Sala), del 19 de diciembre de 2019 (asunto C-502/19 Junqueras i Vies).

23 Sondeig Opinié Catalunya (2019), ICPS, Attps://www.icps.cal.

2+ Un relevante testimonio a cargo de quien fue Letrado Mayor del Parlamento de
Cataluna, Antoni Bayona (2019, pp. 105-131).
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a los (diversos) gobiernos de Espana en minoria —vya fueran del PSOL,
ya fueran del PP— inici6 su viraje hace las demandas de independencia.

En la CE no esta previsto el derecho a la autodeterminacién. El re-
feréndum suele ser una de las vias para plantear la secesiéon de una parte
del territorio. El texto constitucional prevé en contadas ocasiones la cele-
bracién de esta forma de democracia directa.

El referéndum consultivo se prevé para decisiones politicas de espe-
cial trascendencia. La decision formal de convocatoria corresponde al rey,
pero la propuesta y decision material es del presidente del gobierno, pre-
viamente autorizado por el Congreso de los Diputados (CLE, art. 92).
Las comunidades auténomas pueden convocar consultas populares no re-
ferendarias, pero no referéndums sin la autorizaciéon del Estado central
(CE, art. 149.1.32). La regulacién espafiola en esta materia es mas res-
trictiva que en otros ordenamientos juridicos. Ello se debe a los intentos
de los partidos nacionalistas y separatistas en Espafa por materializar re-
feréndums de autodeterminacion (Garlos Garrido y Eva Saénz, 2019, p.
15. En el panorama comparado, Karl-Peter Sommermann, 2015, p. 11).

El Tribunal Constitucional no ha cerrado la puerta a un referéndum
consultivo de autodeterminacion, pero en la practica los requisitos exi-
gidos lo hacen extraordinariamente dificil. En Espafa, la jurisprudencia
constitucional considera que un referéndum consultivo sobre la indepen-
dencia es posible bajo dos condiciones.”

Primero, preguntar a la poblacién de un territorio sobre la indepen-
dencia no es una consulta popular no referendaria, sino un referéndum.
Las consultas se cinen expresamente al ambito de las competencias auto-
némicas y, en su caso, locales. La pregunta sobre una eventual secesion
de una parte del territorio excederia las competencias de una comunidad
autonoma. Una parte del territorio no puede decidir sobre la integridad
territorial del Estado, sino que dicha cuestion corresponde a Espana en su
conjunto.

Y, segundo, un referéndum de independencia sélo es legitimo previa
reforma de la Constitucion. El texto constitucional prevé la unidad y la
indivisibilidad del territorio espanol (CE, art. 2) y una eventual respues-
ta afirmativa a semejante pregunta seria una reforma de la Constitucion

25 SSTC 103/2008, 51/2017, 114/2017. STC 114/2017 recurre expresamente a Re-
Jerence Re Secession of Quebec del Tribunal Supremo de Canada, del 20 de agosto de 1998.
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por un procedimiento no previsto para ello. No pueden ser, por tanto, ob-
jeto de pregunta cuestiones fundamentales que quedaron cerradas por el
constituyente y que quedan sustraidas de los poderes constituidos, sin an-
tes una reforma constitucional.

De este modo, la Constituciéon permite que un partido politico pueda
defender la independencia de un territorio, pero no permite que, cuando
ese partido llegue al poder, el Parlamento y el gobierno de una comunidad
autébnoma organicen un referéndum de autodeterminacién sin las condi-
ciones que ha sefialado la mencionada jurisprudencia.

A pesar de las reiteradas prohibiciones del Tribunal Constitucional,*
el lo. de octubre de 2017, se convocéd en Cataluna un referéndum ilegal
y pocos dias después se declard en el Parlamento autonémico la indepen-
dencia de este territorio (Carmen Plaza, 2018, pp. 373-392; Eduard Roig,
2017, pp. 24-61; Josu de Miguel, 2018, pp. 133-166).

La primera aplicacion del articulo 155 de la CE —una importacion
casi textual de la coercion federal prevista en el articulo 37 de la Ley
Fundamental de Bonn— fue la respuesta del Estado central a la reitera-
da desobediencia del gobierno y del Parlamento catalanes. La primera
aplicacion del articulo 155 de la CE se concreté en la adopcion de medi-
das duras, tales como el cese del presidente y del gobierno de Cataluna,
asi como la disolucion del Parlamento cataldn.?’

La aplicacion del articulo 155 de la CE frené un proceso de secesion.
Las medidas adoptadas han servido para restablecer el cumplimiento
de la Constitucién en una parte del territorio, pero no han resuelto la cri-
sis catalana. La praxis ha demostrado que el articulo 155 de la CE no es
un instrumento util, ni suficiente, cuando la crisis constitucional que ha

26 De forma particularmente explicita: Providencia del 7 de septiembre de 2017, que
incluy6 advertencias directas y expresas y fue notificada a todos los miembros del Go-
bierno catalan. Ademas, Providencia del 4 de abril de 2017, SSTC 90/2017, 51/2017,
ATC 2472017, ATC 141/2016, Providencia del lo. de agosto de 2016, SSTC 259/2015,
13572015, 137/2015, 138/2015, 317/2015, 103/2008. Nétese el abultado nimero de
resoluciones que han tratado la crisis catalana. Y es que una de las peculiaridades del caso
espanol es el gran nimero de resoluciones que han ocupado al Tribunal Constitucional
con el tema de la secesion. Especificamente sobre la desobediencia al Tribunal Constitu-
cional (Gonzalo Quintero, 2019a, p. 123).

27 En vigor desde el 27 de octubre de 2017 hasta el 2 de junio de 2018. Medidas de-
claradas constitucionales (SSTC 89/2019, 90/2019). Véase Javier Garcia Roca (2019, pp.
503-524).
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desencadenado su aplicacion se debe a un problema politico, como es un
intento de secesion apoyado por una parte muy importante de la pobla-
cion (Maria Jests Garcia Morales, 2019, pp. 12y 13).

Tras la aplicacion del articulo 155 de la CE, los partidos separatistas
han ganado de nuevo las elecciones en Cataluna. Hay un gobierno y un
Parlamento, que insisten en actuar en contra del orden constitucional.
Mis de dos millones de personas —sobre cinco millones de electores—
no creen en el ordenamiento constitucional, aprueban la desobediencia
al mismo y no quieren ser mas espafioles.

Es importante destacar que los separatistas no han alcanzado (de mo-
mento) el 50% de los votos, un techo de cristal que no se ha roto (todavia)
y que, en caso de conseguirse, tendria un importante valor simbolico y po-
litico. En las Gltimas elecciones autonémicas consiguieron 47.3% de los
votos frente 51.7% que suman las opciones que, de una y otra forma,
no reivindican la independencia. (Elecciones autonémicas del 21 de di-
ciembre de 2017, Francesc Pallarés, 2018, p. 437)

Sin embargo, los separatistas tienen la mayoria en el Parlamento ca-
talan, algo que viene sucediendo a causa del vigente sistema electoral
y de como traduce los votos en escanos. Cataluna no constituye a efectos
electorales una tnica demarcaciéon. El derecho electoral prevé cuatro de-
marcaciones electorales en este territorio (las cuatro provincias catalanas),
en las que los territorios mas rurales y menos poblados estan sobrerre-
presentados.”® Los separatistas no tienen en las elecciones autonémicas
una mayoria de votos, ni la han tenido antes. Pero, desde 2010, el nimero
de personas que en Catalufia no se sienten espanoles es muy considerable,
lo que constituye obviamente un motivo de enorme preocupacion y re-
flexion.

28 En Catalufia las cuatro provincias (y circunscripciones electorales) son Barcelona,
Tarragona, Girona y Lleida, siendo estas dos tltimas las que cuentan con menos habitan-
tes y donde mas votos obtienen las opciones separatistas, véase por ejemplo, los resultados
electorales en 2017 (Franccisco Pallarés, 2018, p. 436). Sobre la proporcionalidad de un
sistema electoral en zonas escasamente pobladas en el &mbito del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (Jochen Frowein y Wolfgang Peukert, 2009, pp. 684-685). Sobre el
debate proporcionalidad, igualdad y tamafio de las circunscripciones, el trabajo clasico de
Jochen Frowein (1974, pp. 72-110). Sobre el caso espafiol, Dieter Nohlen y Rainer Olaf
Schultze (1985, p. 183; Dieter Nohlen, 2019, p. 16).
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IV. LAS SALIDAS: (LA REF ORMULACION DEL ESTADO
AUTONOMICO Y EL FEDERALISMO PARA ESPANA?

En este contexto, jcudles son los posibles escenarios y salidas? La disolucion
del Estado autonémico parece impensable: a pesar de sus problemas, esta
organizacion territorial tiene el apoyo mayoritario de la poblaciéon, aunque
en unos territorios, mas que en otros, y, ademas, las demandas de secesion
no tienen (por el momento) el respaldo de la mayoria, ni en Catalufia, ni en
el Pais Vasco. El escenario actual de mantener el Estado autonémico sin re-
formas prolongara la situacién de bloqueo.

Por ello, la soluciéon mas viable para salir del atasco y del impasse pasa
por la reformulacion de la organizacion territorial espainola. Lo ideal y lo
mas razonable seria una gran reforma del Estado autonémico que, iden-
tificados cudles son nuestros problemas, examine coémo han solucionado
esos mismos problemas otros paises federales o con un nivel de descen-
tralizacion similar. Ello deberia mejorar el sistema existente y conseguir
dar un acomodo al separatismo que permitiera seguir juntos y dar mas es-
tabilidad a la vida constitucional espanola.

1. Algo sobre el federalismo en Espaiia

En Espana no existe tradicién federal. En la historia constitucional
espanola ha dominado la voluntad de construir el Estado sobre el modelo
centralista y monolingtie. El federalismo en Espana ha tenido mas detrac-
tores que defensores. Para sus detractores, la diversidad y el federalismo
se han visto histéricamente como potencial riesgo de disgregaciéon, mien-
tras que para sus defensores era justamente la via que la evitaba (Xavier
Arbos, 2006, p. 16).

El pensamiento federal, ademas, ha surgido, habitualmente, vincula-
do a una ideologia y especialmente a Cataluna.” La via federal permitia
obtener en este territorio autonomia y reconocimiento de su identidad

29 El representante y defensor mas destacado del federalismo en Espafia fue el politico
y estudioso catalan, Francesc Pi1 Margall, presidente de la I Republica en Espana (1873-
1874) y bajo la vigencia de la cual se elaboro el fracasado proyecto de Constitucion federal
de 1873 (Alejandro Nieto, 2016, pp. 1077-1078).
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regional dentro de Espafa. Las ideas federales han sido importantes parti-
cularmente para el movimiento catalanista y también para el movimiento
obrero y anarquista.”

La opcion federal estuvo presente en la elaboracion de la Constitu-
cion de 1978. No es una casualidad que la Constitucion evite la palabra
“federal”.’" Si se hubiera introducido la palabra “federal” o “federalis-
mo”, no hubiera sido posible el consenso constitucional. Sin embargo,
a pesar de las reticencias hacia el federalismo (todavia hoy), para la mayo-
ria de la academia espanola el Estado autonémico funciona en la praxis
como un sistema federal.

El federalismo ha despertado en Espana un gran interés en la doc-
trina, en particular, entre los iuspublicistas. Sin embargo, el federalismo
no ha tenido el mismo eco en la mayoria de los partidos politicos. No esta
en el discurso del partido conservador, ni liberal, que no han mostrado
ninguna empatia por el término “federal”. Los partidos nacionalistas y se-
paratistas no simpatizan con el federalismo porque significa igualdad y
pacto, mientras que ellos reivindican un estatus especial o, en su caso,
la independencia. El tnico partido que ha asumido el federalismo en su
discurso es la socialdemocracia vy, claramente, la socialdemocracia cata-
lana.*” Pocos politicos y pocos ciudadanos saben qué es y qué significa
ser un Lstado federal.

En Espaia, el término federalismo no es una palabra politicamente
“neutra”. La vinculacion del federalismo con determinados partidos po-
liticos —, por tanto, con una ideologia— es un problema porque lo con-
vierte en la opcion de un determinado partido y no se entiende como
una forma de Estado que nada tiene que ver con la ideologia de un par-
tido. Por esa razon, el Estado autonémico dificilmente se definira textual-
mente en una eventual reforma como federal. Ciertamente, el federalismo
no se percibe en la actualidad abiertamente como factor de disgregacion

30 Gumersindo Trujillo Ferndndez (1967, pp. 91-135). El catalanismo es un movimien-
to que reivindica los valores y la cultura catalanes. Su relevancia politica se inicié en la
segunda mitad del siglo XIX, véase John H. Elliott (2018, p. 249).

31 Sobre ello, Xavier Arbés (2006, p. 35).

32 El PSC representa en Cataluiia al PSOE. Las Declaraciones del PSOE sobre el
federalismo: Declaraciéon de Granada (2013) y Declaracién de Barcelona (2017), http://
www. psoe.es.
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—como en el pasado—, pero la palabra federal en Espana todavia se evita
y todavia genera en ciertos sectores un absoluto rechazo.

2. Objetivos y contenidos de una reforma federal:
great expectations, pero grandes discrepancias

A. ;Para qué el federalismo y qué modelos?

No hay duda. La parte que precisa una reforma mas urgente de la
CE es la correspondiente a la organizacion territorial. Un alto porcentaje
de la poblaciéon en Cataluna apoya la independencia, pero simultanea-
mente se muestra en favor de una reforma de las comunidades autébnomas
que les conceda mas autonomia.*

La reforma constitucional del Estado autonémico en sentido federal
es la propuesta que cuenta con solidos apoyos en la doctrina iuspublicis-
ta.”* La idea federal en Espafia sélo puede entenderse en conexiéon con la
existencia de nacionalismos y separatismos (Juan José Solozabal Echava-
rria, 2017a, pp. 15y 16). El objetivo primordial sigue siendo el mismo a lo
largo de nuestra historia: integrar a los movimientos nacionalistas y sepa-
ratistas para salvaguardar la unidad mediante la autonomia y el reconoci-
miento de las identidades regionales.

Es extremadamente dificil lograr este objetivo: ¢es posible conseguir-
lo?, y, en ese caso, ¢como hacerlo? Es muy poco probable que los términos
“federal” o “federalismo” aparezcan en una futura reforma constitucio-
nal. Pero, llegado el caso, tal reforma debera plantearse elementos del fe-
deralismo.*

33 71.9% en Catalufia (frente 45.4% en el conjunto de Espafia): CEO Dossier de prem-
sa de ’enquesta “Percepci6 sobre el debat territorial a Espanya. 20197, 38, http://wwuw.
ceo.gencal.cal.

3+ Veése, entre otros, una de las Gltimas propuestas elaborada por un grupo de pro-
fesores de Derecho constitucional y de Derecho administrativo: Ideas para la reforma de la
Constitucion (2017) hitp://www.idp.net. Anteriormente, remarcable el Informe del Consejo de
Estado sobre las modificaciones de la Constitucién Espanola (Francisco Rubio Llorente y
José Alvarez Junco, 2006).

35 Ramoén Punset Blanco y Leopoldo Tolivar Alas (2020; en particular, el trabajo de
Juan José Solozabal Echavarria, p. 32).
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El federalismo sirve para integrar la diversidad y puede ser una al-
ternativa a la disgregacion. La concesion de autonomia y la participa-
cién en el nivel federal son instrumentos que han acreditado su solven-
cia para reducir tensiones internas y restablecer la estabilidad del Estado
y de la vida constitucional.”® En Europa, no hay ningin Estado federal
que haya sido un Estado federal y haya dejado de serlo. Por el contrario,
Estados tradicionalmente centralizados han asumido elementos de los Es-
tados federales (Pedro Cruz Villalén, 2013, p. 59).

El derecho comparado puede desempenar aqui un papel crucial.”’
Hay una pluralidad de sistemas federales. El federalismo aleman es uno
de los paradigmas mas destacados en Espafa, pero también Canada y el
Reino Unido son otros modelos para tener en cuenta, porque comparten
con el Estado autonémico tendencias secesionistas. En todo caso, Espana
debera encontrar su propio modelo de organizacién territorial, que com-
prenda su peculiar contexto. La perspectiva comparada debe servir para
conocer y discutir soluciones extranjeras. La recepcion de soluciones
de otros paises debe hacerse con suma prudencia, pues muchas férmulas
pueden ser buenas y eficaces en su pais de origen, pero quiza no funcionen
en Espana (Wilhelm Hofmeister y José Tudela, 2017, p. 12).

B. Vias de solucion para problemas crénicos del Estado autondmico: reformas
Juridicas y no juridicas

Debe quedar claro lo que una reforma constitucional puede conse-
guir y lo que no. Una reforma en sentido federal basada en un gran pacto
constitucional puede no sélo servir para incrementar la autonomia en de-
terminados territorios donde hay un sentimiento mas fuerte de autogo-
bierno, sino también para mejorar los problemas que viene arrastrando
el Estado autonémico. Dicha reforma puede crear un marco normativo
mejor que intente solucionar los problemas estructurales y funcionales
y que los territorios, en los que hay demandas de secesion claras, vuelvan
a sentirse parte de un todo o, por lo menos, aunque nunca dejen su senti-

36 Peter Hilpold (2008, p. 177); Alberto Lopez Basaguren (2016, p. 55). Sobre Cianada
después de los dos referéndums en Québec, Guy Laforest (2010, p. 11).

37" Sobre la relevancia creciente del método comparado en el espacio juridico europeo,
Armin von Bogdandy (2013, p. 177).
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miento independentista, puedan vivir dentro de un Estado en el que en-
tienden que encuentran un acomodo.

Esta reforma constitucional en sentido federal del Estado autonémico
deberia mejorar aspectos que Espafia comparte con los sistemas federales.
Se debe conseguir una distribuciéon mas clara y eficiente de las competen-
cias, un sistema de financiacion mas solidario y equitativo y unas relacio-
nes entre el Estado central y las comunidades auténomas —en particular,
la reforma del Senado—, que hagan mas efectiva la integraciéon de los
distintos territorios en el Estado en su conjunto por medio de mecanismos
de participacion de las comunidades, tanto en asuntos domésticos, como
€n asuntos europeos.

Una reforma federal por si sola no sera suficiente, sin una lealtad insti-
tucional por parte del Estado central y de las comunidades autbnomas, y sin
lo que se da en llamar una cultura federal. En Espafia, el principio de la
lealtad constitucional, que se corresponderia con el principio aleman de
la Bundestreue, es también —como en el caso germano— un principio
constitucional no escrito, pero en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional espafiol es mas bien una especie de soft law que ni el Estado central,
ni las comunidades auténomas han interiorizado (Pedro Cruz Villalon,
1990, p. 121).%

Resta el problema del thinking federal (Daniel J. Elazar, 1990, p. 33).
En Espana, es necesaria otra perspectiva de la diversidad. Ello debe em-
pezar por los politicos y por los funcionarios: ningtn presidente del go-
bierno del Estado central ha hecho previamente carrera en la politica
autonémica y casi todos los funcionarios de Madrid proceden de Madrid
y no de otras comunidades auténomas. Hay, por tanto, una marcada vi-
sion de los problemas “desde el centro” que queda reducida a ese circulo,
donde se suele compartir una misma forma de ver y solucionar las cosas,
muchas veces diversa de los puntos vista o de las sensibilidades “periféri-
cos”. Otro dato para reflexionar es que la gran mayoria de la poblacién
nunca ha vivido mas de un afio fuera de su comunidad autonoma.* Es ne-
cesaria mas movilidad para conocer y comprender la pluralidad.

38 En general, sobre la lealtad institucional en Espafia, Leonardo Alvarez Alvarez

(2008, pp. 493-524).

39 En Cataluia el 78.2% y en el resto de Espafia el 73.4%. CEO Dossier de premsa
de Penquesta “Percepcid sobre el debat territorial a Espanya. 20197, 51, http://wwuw.ceo.
gencat.cat.
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Hay otro punto que deberia contemplar la reformulacién del Estado
autonémico en clave federal: la reforma de la administracion local. Hasta
el momento, el foco de los desafios de la organizacion territorial espafiola
se ha planteado en las relaciones entre el Estado y las comunidades auto-
nomas, sin contemplar la administracion local. Esa marginaciéon de uno
de los niveles de organizacion territorial se debe a que la administraciéon
local no ha sido considerada como un sujeto institucional relevante en el
Estado autonémico (Manuel Zafra Victor, 2012, pp. 82 y 83). El debate
en este punto debe centrarse, principalmente, en cual debe ser el futuro
de la provincia y de sus 6rganos de gobierno, las diputaciones provinciales.

La provincia ha devenido un “cascarén vacio” (Santiago Munoz Ma-
chado, 2007, p. 245), pero su supresion —como nivel de la administra-
cién territorial—* y de las diputaciones provinciales es una cuestion com-
pleja. Por un lado, se trata de un tema fuertemente emocional, ya que
los sentimientos sobre la provincia varian ostensiblemente entre terri-
torios. Por otro, es una cuestion de cirugia juridica mayor, pues precisa
una reforma constitucional y ademas deberia enmarcarse en una reforma
legal del régimen local de gran envergadura.

C. Vias de solucion para las demandas de secesion: plurinacionalidad, asimetria
.. qun derecho a la secesion?

Soélo una reforma de estos aspectos no resolvera el problema de Cata-
lunia. Cataluna y el Pais Vasco nos llevan de nuevo a un tema largamente
conocido en nuestra historia y en el Estado autonémico: cual y como debe
ser el reconocimiento y la garantia de una identidad regional propia y di-
ferenciada en determinados territorios. En relacién con ello, se plantean

40 En ningtn caso, se discute la supresién de la provincia como circunscripcion electo-
ral, esto es, como division del territorio para la elecciéon de diputados y senadores, prevista
como tal en la Constitucion. En Espana, hay 50 provincias: Instituto Nacional de Estadisti-
ca: http://www.ine.es. De acuerdo con los articulos 68.1 de la CE y articulos 69.2,3 y 4. de la
CE: resultan 52 circunscripciones para el Congreso de los Diputados y 59 para el Senado.

41 Pedro Escribano Collado (2016, pp. 1995-2017); Miguel Sanchez Morén (2017, pp.
46-51). Un documento importante, aunque no propicié una reforma constitucional, como
el Informe del Consejo de Estado sobre Modificaciones de la Constitucion espaiiola (E 1/2005), de
febrero de 2006 propuso eliminar la provincia como entidad local (apartado IV.5.4, pp.
201-205).
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tres viejas cuestiones que han vuelto a aflorar: la plurinacionalidad del Es-
tado, las asimetrias y un eventual derecho a la secesion.

La definicién como Estado plurinacional no esta expresamente en las
Constituciones europeas.*” En la elaboracion de la Constitucién, Catalu-
na quiso identificarse como “nacién”, un término que no fue aceptado.*
En su lugar, se incluy6 “nacionalidad” en el articulo 2 de la CE (“reconoce
y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones”).
La palabra “nacionalidad” (como “nacién” o “plurinacionalidad”) es ex-
trafia por lo menos en los federalismos centroeuropeos —referentes en el
Estado autonémico— donde es mas comun referirse a identidades regio-
nales al hablar de federalismo.

La propuesta de introducir en una reforma de la Constitucion la for-
mula de Espana como “Nacién de Naciones” o como “Estado plurinacio-
nal” pretende dar un mayor reconocimiento a Catalufia y, al Pais Vasco,
que no aceptara menos y, sobre todo apaciguar las reivindicaciones sepa-
ratistas. Estas formulaciones se basan en la distincién entre dos conceptos
de nacién: la cultural y la politica. La tnica nacién politica seria Espana,
pero podrian existir también naciones culturales dentro de esa unidad.**

El concepto de plurinacionalidad abre, sin embargo, muchos interro-
gantes juridicos: scuantas naciones culturales hay?, ;quién decide qué te-
rritorio es una naciéon?, ;con qué criterios? y qué consecuencias se extraen
de ello? Desde el punto de vista politico, posiblemente, el reconocimiento de
la plurinacionalidad es insuficiente para los separatistas que demandan
el derecho a la autodeterminacion, salvo que la plurinacionalidad pueda
interpretarse como una puerta hacia el derecho a la secesion.

La cuestion de la asimetria tampoco es nueva ni en Espana, ni en
el mundo del federalismo comparado (por ejemplo, significativamente

42 Por el contrario, la plurinacionalidad se menciona en las Constituciones latinoame-
ricanas. La Constitucién de Bolivia de 2009 prevé incluso el reconocimiento expreso como
Estado plurinacional. En el ambito europeo, por ejemplo, en Gran Bretana, se acepta en
su vocabulario la referencia a Escocia como nacién (Michael Keating, 2015, p. 74).

# Entrevista a Miquel Roca, uno los “padres” de la Constitucién Espafiola. La Vanguar-
dia (06/12/2018), hitps://www.lavanguardia.com.

# En la doctrina iuspublicista, en favor, Juan José Solozabal Echavarria (2017b, pp. 16-
23); muy criticos, Roberto L. Blanco Valdés (2005, pp. 119-145); Francisco Sosa Wagner e
Igor Sosa Mayor (2007, pp. 167-185). Entre los historiadores, José Alvarez Junco (2016, pp.
213-282). Una visiéon mas alla de la percepcion en Espana,Joseph Weiler (2018, pp. 7-18).
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en Canadd o Italia). La CE disena y permite la asimetria.” La asimetria
existe en la CE en virtud de los llamados “hechos diferenciales” de algu-
nas comunidades autbnomas. Se trata de circunstancias objetivas, como
la historia o la lengua propia, con base en los cuales esas comunidades
autbénomas ostentan una posicion peculiar respecto al resto.

La mayor asimetria que ampara la CE en el caso de algunas comu-
nidades autéonomas es la existencia de un sistema de financiaciéon propio
en el Pais Vasco y Navarra con base en derechos historicos, conocidos
como “derechos forales”. Una supresion de este privilegio o de los dere-
chos forales en la Constitucion es impensable. Extender el sistema vasco
a otras comunidades auténomas, ademas de dudas juridicas, plantea pro-
blemas sobre su viabilidad econémica.

Cataluna, y otras comunidades auténomas, tienen competencias
en materia de lengua que se proyectan también en sus competencias en
cultura y educacion. En este ambito, hay un fuerte componente emocio-
nal en la defensa de la lengua catalana. En Cataluiia, hay un modelo edu-
cativo donde la lengua vehicular es el catalan. Asimismo, Cataluna tiene
también competencias en materia de derecho civil propio. Es la comuni-
dad auténoma que mas uso ha hecho de esas competencias hasta el punto
de que Gataluna tiene un codigo civil propio (la Compilacié de Dret civil de
Catalunya).

Una via de las vias que mas se discuten para introducir nuevas asime-
trias es introducir una nueva disposicion adicional en la Constitucién para
Cataluna que reconozca sus derechos historicos: igual que existe una dis-
posicion adicional vasca y navarra, habria una disposicién adicional cata-
lana. Con base en esa previsién, Cataluna podria pedir un sistema de fi-
nanciacién como el vasco y podria blindar su sistema educativo en lengua
catalana algo que forma parte de la idiosincrasia, del “ntcleo duro”, de la
autonomia catalana.

Pero ¢y las otras comunidades autébnomas?, ivan a aceptar mas asime-
trias? Las asimetrias pueden provocar agravios comparativos inaceptables
para el resto de las comunidades auténomas. Aunque la igualdad de los
territorios acostumbra a ser un pilar de los sistemas federales, la perspecti-
va comparada muestra que hay paises (por ejemplo, Canada), donde exis-
te un cierto margen para la asimetria. La CE permite la asimetria, pero

# Luis Lopez Guerra (1995, p. 178); Enric Fossas (1999, pp. 275-297).
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en casos muy limitados. La experiencia con el sistema de financiacién
vasco pone a las claras que las asimetrias son conflictivas y dificilmente
asumibles por el resto de los territorios.*

El reconocimiento y la garantia de la plurinacionalidad y de la asime-
tria no son con toda seguridad propuestas faciles, pero no se puede negar
que hay cierto margen juridico. Aunque la CE no prevé ni clausulas de in-
tangibilidad en el caso de su reforma, ni la democracia militante, parece
realmente dificil un eventual reconocimiento y garantia en el texto cons-
titucional del zus secessionis, una aspiraciéon de nacionalistas y separatistas.

El Tribunal Constitucional ha negado con rotundidad que haya un de-
recho de secesion en la Constitucion. Asimismo, el alto tribunal ha recha-
zado la existencia de un “derecho a decidir”, un concepto usado por el
movimiento separatista que el tribunal viene a equiparar con el derecho
a la autodeterminaciéon. El Tribunal Constitucional ha recordado tam-
bién que durante la elaboracion de la Constitucion se descart6 justamente
la propuesta de reconocer el derecho a la autodeterminacion de los pue-
blos del Estado.*” Asimismo, ha recurrido en su argumentacion al derecho
publico comparado, donde tampoco se constatan precedentes de recono-
cimiento del zus secessionis en los sistemas federales y con un mayor nivel
de descentralizacion territorial.*®

3. Las ideas federales y la politica constitucional: la reforma
constitucional como mission impossible o ;hay otras salidas?

La reforma de la Constitucion seria la opciéon déptima. Es la sede nor-
mativa donde deben estar las normas basicas de la divisiéon territorial

46 Sobre los problemas de las asimetrias véase Stephan Dion (1999, pp. 197-213).

47 STC 114/2017 y STS 459/2019, del 14 de octubre de 2019.

4 STC 114/2017, recuerda como “excepcién anecddtica”, Etiopia y el Archipiélago
de San Cristobal y Las Nieves. Asimismo, recuerda que existe acuerdo en que las Cons-
tituciones de Sudafrica (seccion 235 de su Constitucion), Canada (Reference Re Secession of
Quebec del Tribunal Supremo, del 20 de agosto de 1998) o Estados Unidos (Zexas vs. White,
1868, Tribunal Supremo) no amparan un derecho a la secesion. El Tribunal Constitucio-
nal recuerda también, que los Tratados internacionales prevén el derecho a la autode-
terminacién en contextos de descolonizacion. Sobre el derecho a decidir en Espafia, en
favor, en particular, Merce Barcelé Serramalera et al., 2015, en contra, entre otros, Joaquin
Tornos (2019, pp. 19y 20). Sobre la posibilidad de constitucionalizar el derecho a la sece-
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del poder. Sin embargo, la reforma de la Constituciéon es una decision
politica que necesita un pacto politico y, en Espafia, no existe una cul-
tura politica de buisqueda del consenso. La historia y mas cuarenta afos
de vida constitucional en democracia constatan que la cultura de la refor-
ma constitucional no esta en nuestro ADN nacional.*

Hubo consenso en 1978 y, ulteriormente, s6lo en momentos muy pun-
tuales. A diferencia de muchos Estados europeos, en Madrid no ha habido
nunca un gobierno de gran coalicién. No existe tampoco una tradicién
de coaliciones (la primera coalicién se produjo en diciembre de 2019 en-
tre PSOE-Podemos). Hay una tendencia al conflicto y a la polarizacion.
La politica se basa en la 16gica que divide entre amigo y enemigo. Quien
pacta, cede y quien cede es traidor. Con esa forma de hacer politica, es 16-
gico que las reformas constitucionales sean poco habituales en Espafna.™

Seria también un grave error acometer una reforma constitucional
u otras relevantes reformas en un momento de enorme tensiéon o crispa-
ciéon. Un acuerdo de los dos grandes partidos sobre el Estado autonémico
parece impensable, pues ambos partidos defienden opciones opuestas. Y,
sin embargo, una reforma del Estado autonémico necesita el pacto de los
dos grandes partidos en Espana. Una reforma constitucional que aborde
la organizacion territorial debe involucrar también a los partidos naciona-
listas y separatistas, pero sus reivindicaciones —en particular, su principal
reivindicacion, un referéndum de autodeterminacién— resultan inasumi-
bles por los dos grandes partidos.

La palabra dialogo es la mas invocada para resolver la crisis, pero
el didlogo requiere abrir el baile con temas concretos sobre los que se pue-
da empezar a hablar, discutir, negociar y, en su caso, llegar a acuerdos.

Imaginar que una reforma constitucional llegue a prever un derecho
a la secesion, parece (por el momento) imposible. Por su parte, la con-
vocatoria de un referéndum sobre la autodeterminacién, pactada con el

si6n en Espafia,Benito Aldez Corral (2015, pp. 136-183). En general sobre el derecho a la
autodeterminacion, Peter Hilpold (2008, pp. 117-141).

4 Marta Lorente (2018, p. 2008); Ignacio Sotelo (2006, p. 70).

50" En cuarenta anos de vida de la CE, solo se han llevado a cabo dos reformas cons-
titucionales. La primera, en 1992, sirvié para introducir el derecho sufragio activo de los
ciudadanos de la Unién Europea en las elecciones locales (CE, art. 13.2), y, la segunda,
en 2011, con relacion al limite de endeudamiento puablico a raiz de la crisis econémica y
financiera (CE, art. 135).
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Estado central, no es una opcion juridica viable de acuerdo con la actual
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que considera posible un re-
feréndum de ese estilo, pero mediante una previa reforma de la Consti-
tucion, pues el propio texto constitucional garantiza la unidad y la indi-
visibilidad de Espafia en los términos vistos.”' En el Tratado de la Unién
Europea, estas cuestiones, asi como si un Estado permite o no permite
la secesion corresponde a “su identidad nacional” (TUE, art. 4.2).%

Ante ese escenario, resulta muy dificil romper el circulo vicioso y sur-
ge irremediablemente la siguiente cuestion: chay otras salidas? Los as-
pectos que tienen un problema “de origen”, esto es, que estan deficien-
temente regulados en la propia la Constitucion y esa es la causa directa
de la disfuncién, deben abordarse con una reforma constitucional, como
el Senado. Sin embargo, existen otros muchos aspectos donde no es im-
prescindible la reforma constitucional.

Hay problemas del Estado autonémico que podrian cambiarse sin ne-
cesidad de reformas juridicas. Para ello, bastaria con que se cambiaran
dinamicas politicas: la mejoras en la cooperacién vertical y horizontal pa-
san por cambios de comportamiento en los actores, fundamentalmente,
los gobiernos, tales como hacer funcionar la Conferencia de Presidentes,
impulsar un mayor papel de las comunidades auténomas en las conferen-
cias sectoriales, o colaborar entre ellas mismas sin el gobierno central. Asi-
mismo, hay temas que requieren reformas juridicas sin que sea obligatoria
una reforma constitucional: asi, en materia de financiaciéon, o en materia
de transferencia de competencias del Estado central a las comunidades
auténomas.

Con la prudencia que aconsejan los hechos —el escenario es dinami-
co y la politica a veces imprevisible—, parece probable que la resolucion
de la crisis de Cataluna haya de conducir al reconocimiento de mas asime-

51 Tas referencias a la indivisibilidad en otras Constituciones europeas, véase Albert
Weber (2019, p. 177).

2 Articulo 4.2 TUE: “La Uni6n respetard la igualdad de los Estados miembros ante
los Tratados, asi como su identidad nacional, inherente a las estructuras fundamentales
politicas y constitucionales de éstos, también en lo referente a la autonomia local y regio-
nal. Respetara las funciones esenciales del Estado, especialmente las que tienen por objeto
garantizar su integridad territorial, mantener el orden publico y salvaguardar la seguridad
nacional. En particular, la seguridad nacional seguira siendo responsabilidad exclusiva de
cada Estado miembro™.
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tria financiera y competencial. El Tribunal Constitucional en la sentencia
sobre el Estatuto de Autonomia catalan de 2006 no declar6 que muchas
pretensiones fueran materialmente inconstitucionales, sino que se trataba
de cuestiones que soélo podia regular el Estado central —como en el caso
del sistema de financiacion— y no el Estatuto de Autonomia de una co-
munidad auténoma, que es una norma pactada entre el Estado central
y la correspondiente Comunidad.”

La cuestion de la financiaciéon ha sido uno de los motivos que ha gene-
rado mas apoyo de la poblacién de Cataluna a la independencia. La CE
no regula, como se indico, este tema, sino que lo hace una ley del Esta-
do central (CE, art. 157), la llamada Ley Organica para la Financiacién
de las Comunidades Auténomas. Por tanto, hay margen para introducir
reformas legales en el sistema de financiacion sin pasar necesariamente
por una operacion de revision constitucional.

Asimismo, la Constitucién dispone de instrumentos para crear asime-
trias de competencias mediante un tipo especial de leyes del Estado central
por medio de las cuales se pueden transferir o delegar en las comunidades
autonomas “facultades correspondientes a materias de titularidad estatal
que por su propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delega-
cion” (CE, art. 150.2). Ambos casos serian leyes organicas: un tipo espe-
cial de ley que no necesita la mayoria de una reforma constitucional, pero
si precisa una mayoria reforzada (la mayoria absoluta del Congreso de los
Diputados). En términos politicos, estas leyes requieren normalmente
el pacto entre varios partidos que asegure dicha mayoria.

Existe, pues, un margen muy estrecho para reconocer materialmen-
te nuevas asimetrias mas alla de los hechos diferenciales previstos en la
Constitucion y cauces procedimentales para hacerlo. Su eventual recono-
cimiento se hara posiblemente con ambigiiedad —la que muchas veces
exige un complejo pacto politico— y ello serd mas que probablemente
fuente de conflictos de nuevo.

La utilizacién de férmulas ambiguas no solucionara el problema
y trasladara al Tribunal Constitucional la interpretacion de temas con un
contenido altamente politico. Ademas, seria naif pensar que el resto de las
comunidades autbnomas van a aceptar privilegios para otras sin mas y que
los partidos separatistas renunciaran a mas peticiones porque en su “pro-

3 STC 31/2010.
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grama de maximos” la meta final es la autodeterminacién. Es necesario
aceptar que las soluciones a las crisis s6lo podran ser con un alto grado
de probabilidad provisionales. La historia se repite...

V. CONCLUSION: EL FUTUTO DEL ESTADO
AUTONOMICO ES UNA INCOGNITA

La Espafia actual no es posible como proyecto comtn sin un amplio re-
conocimiento de la autonomia territorial. El Estado autonémico se cred
para dar respuesta a las fuertes demandas de autogobierno del Pais Vasco
y Cataluna. El desarrollo del Estado autondémico en clave de simetria entre
las comunidades auténomas, salvo algunas excepciones, no ha funcionado.

Una reforma de la Constitucion, que reconozca a Cataluiia una po-
sicion especial dentro de Espana, puede ser una opcion en teoria. En la
practica, el problema radica en como negociar y concretar cual debe-
ria ser esa posicion especial para Cataluila (¢financiera?, ;competencial?,
¢ambas?), la posicion del resto y, en particular, del Pais Vasco, una comu-
nidad auténoma ya con un estatus especial y con demandas secesionistas
arraigadas, aunque (en estos tiempos) mucho menos activas que en Cata-
lufia (Alberto Lopez, 2020). Pero es muy dificil que el derecho a la autode-
terminacion se reconozca y se garantice en la Constitucion.

La urgencia de las reformas en el Estado autonémico ha venido mar-
cada por la crisis catalana. Hay que reflexionar por qué en Cataluna
hay mas de dos millones de personas que en los tltimos diez anos no quie-
ren ser espanoles y se jactan de desobedecer la Constitucion. Catalufia,
es el territorio en Espaia donde la Constitucién tiene menor apoyo social
y ello no tiene visos de cambiar radicalmente a corto y a medio plazo.*

La vinculacién que une a los ciudadanos con la Constitucién deberia
restablecerse. Una Constitucion sélo funciona si las personas creen en ¢l
y lo respetan. En caso contrario, la convivencia se desintegra y el siste-
ma se puede acabar derrumbando (Rudolf Smend, 2010, pp. 136-142).
En Espafia, hace falta mas pedagogia sobre la pluralidad y mas formacién
acerca de los valores constitucionales sobre los que se ha producido el pe-

5 En 1978, més de 90% de la poblacién en Catalufia voté en favor de la CE. Hoy el
porcentaje supera ligeramente 50%.
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riodo mas largo de convivencia pacifica en Espafia, unos valores que son
también valores de la Union Europea de la que formamos parte.

En Espafia se vive con el separatismo. Esto no es nuevo. Siempre
ha existido (Jos¢ Ortega y Gasset,1999, pp. 24 y 25). El ordenamiento
constitucional permite ciertamente esta ideologia, pero no la secesiéon uni-
lateral. Corresponde al Estado proponer a la poblacién, donde se incluye
aquella que un dia opt6 por un switch off emocional con Espafa, un pro-
yecto comun atractivo. Los separatistas han conseguido crear una vincula-
ci6on emocional muy fuerte hacia secesion, pero es necesario mas realismo:
la independencia no es facil, las consecuencias econdmicas son graves y no
hay mayoria para ello (con la cautela, de momento).

Seria deseable que los actores politicos para la reforma del Estado
autonémico supieran recuperar el consenso que fue clave en 1978 para
la aprobacién de la Constitucion de la democracia. El futuro del Estado
autonémico es mas incognita que nunca. Sin embargo, hay que encontrar
una salida. De lo contario, hay algo seguro: sin cambios politicos y juridi-
cos los problemas del Estado autondémico no tardaran en agudizarse.
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Originalmente, este articulo constituy6 una contribucién para la Relatoria General del
Congreso de la Academia de Derecho Internacional de Derecho Comparado (2021). Por
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and Plurality in the Law: Human Rights/Diversité et Pluralité dans le droit: droits humains. En este
trabajo se ofrece un panorama sintético del orden juridico interamericano sobre los temas
vinculados directamente con pluralidad y diversidad, concentrado en el tratamiento “re-
gional” de esta materia, sin examinar los sistemas nacionales particulares. En notas a pie
de pagina se hallan las principales fuentes del panorama. En éstas aparecen documentos de
la organizacién regional de Estados (OEA), tratados y convenciones, decisiones de los
6rganos internacionales de supervision y algunas referencias a la doctrina interamericana.
Por supuesto, esta relacion de fuentes es ejemplificativa. Existen una copiosa jurispruden-
cia y una creciente doctrina acerca de los temas que aqui menciono, ampliamente exami-
nados en el ya largo itinerario del Sistema Interamericano.
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para los individuos y principio rector de la
funcién del Estado. Sin perjuicio de este
postulado, es preciso observar las diferencias
reales que existen entre los individuos y los
grupos en el seno de una misma sociedad
nacional, y garantizar el respeto a esa di-
versidad, en varios ambitos y con multiples
consecuencias. Esto entrana la existencia y
aplicacién de otro principio, que comple-
menta al de igualdad: especificidad, que no
significa, en modo alguno, discriminacion.
En la sociedad contemporanea hay malti-
ples factores de diversidad y pluralidad. De
hecho, la sociedad democratica es una socie-
dad heterogénea, en la que florecen malti-
ples requerimientos, intereses, convicciones
y opiniones. De todo ello deriva un derecho
a la diversidad: la posibilidad de “ser dife-
rente” y la consecuente facultad de existir y
convivir dentro de la pluralidad social, fijan-
do y alcanzando el destino particular libre-
mente elegido. Asimismo, esta situaciéon es
el fundamento de los deberes especificos del
Estado para el respeto y la garantia de los
derechos individuales. El presente articulo
revisa esta materia desde la perspectiva de
la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (Corte IDH). El
tribunal regional ha adoptado criterios de
gran importancia y trascendencia sobre esta
materia, con sustento en buen nimero de
instrumentos interamericanos, invocados en
el articulo al que corresponde este resumen.
Esos criterios figuran en un amplio conjunto
de opiniones consultivas y sentencias emi-
tidos por la Corte IDH. Las vertientes de
la pluralidad y la especificidad que aqui se
examinan estan relacionadas con la situa-
cién de grupos (mujeres, indigenas, parejas,
familias, por ejemplo) y con el ejercicio de
derechos basicos (identidad, conviccién, ex-
presion, opcién politica, también, por ejem-
plo). Se pasa revista a los deberes del Estado
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I. PREAMBULO. HIPOTESIS DE TRABAJO

Los derechos humanos son el dato mas universal del orden juridico, en el
sentido de que todas las personas (fisicas) son titulares de derechos y liber-
tades que los Estados deben respetar y garantizar. Sin embargo, las condi-
clones en que actuan y se desarrollan los individuos distan mucho de ser
las mismas. Existe, pues, diversidad material (y, eventualmente, juridica)
entre los individuos. Ademas, éstos pueden asumir diversos objetivos indi-
viduales o integrarse (de grado o por el imperio de los hechos) en grupos
distintos en el seno de una misma sociedad nacional y universal. Si el or-
den juridico no reconoce esta diversidad y estas facultades de orientacion
propia (con sustento en la autonomia individual), los derechos humanos
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resultarian ilusorios o estarian sujetos al imperio de 6rganos de poder o ma-
yorias populares.

De lo anterior deriva la necesidad de preguntar si el orden jurisdic-
cional interamericano (criterios de la Corte IDH) reconocen y protegen
los derechos de quienes ejercen su derecho a la diversidad (ser “diferentes”
y respetados como tales), su facultad de existir y convivir dentro de la plu-
ralidad que prevalece en una sociedad, elegir su destino particular y la for-
ma de alcanzarlo. Este trabajo parte de la hipdtesis de que la jurispruden-
cia del tribunal de San José sobre la materia reconoce y tutela los derechos
de quienes ejercen su derecho a la diversidad de vida, desarrollo y convic-
ciones. Aqui se aporta una respuesta a esta interrogante, con sustento en el
analisis de las decisiones de la Corte IDH sobre diversos extremos en los
que se manifiesta el tratamiento de la materia por esa via jurisdiccional.

II. MARCO NORMATIVO INTERAMERICANO: PRINCIPIOS Y NORMAS

Como dije en el preambulo, el reconocimiento de la diversidad y la plura-
lidad en una sociedad (mundial, regional o nacional) constituye un dato ra-
dical del orden juridico de los derechos humanos atento a los valores y prin-
cipios de la democracia, a la que me referiré en sus dimensiones a) formal
o representativa, b) participativa, y c) integral o material (sistema de vida),'
que aparecen en la normativa interamericana (¢fz. Opinion Consultiva OC-
8/87, 1987, parrato 26 y San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela, 2018, parratos
117 y 144). Aludiré con frecuencia a la sociedad democratica, constante-
mente invocada por la jurisprudencia interamericana. La naturaleza y el
contenido de ese concepto deben apreciarse a partir de la centralidad re-
conocida al ser humano, el marco que proveen los derechos y libertades re-
conocidos por el moderno orden constitucional e internacional, y las ideas
mas avanzadas en torno al papel de la sociedad y el Estado en la proteccion
de los derechos basicos del ser humano.

En el establecimiento, desarrollo y aplicacién de ese orden juridico
ocupa un lugar primordial el principio de igualdad, al que se reconoce

' (fi Amaya Ubeda de Torres (2007); Asdrabal Aguiar Aranguren (2012); Laurence
Burgorgue-Larsen y Amaya Ubeda de Torres (2008, pp. 649-650); Carta Democratica
Interamericana ([CDI], 1170972001, art. 2); CIDH (2011, parrafo 5); Yatama vs. Nicaragua
(2005, parrafos 192-193), y Gelman vs. Uruguay (2011, parrafo 239).
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jerarquia de ius cogens internacional.? Por supuesto, no pretendo internar-
me en este concepto. Me atengo a la caracterizaciéon que provee la Con-
venciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados acerca de las normas
imperativas (ius cogens) y a la recepcion de este asunto en la jurisprudencia
de la Corte de San José (supra, I1I). Considero que en el mismo orden puede
figurar —con diversas formulaciones— el principio de especificidad
(¢f: Sergio Garcia Ramirez, 2018, p. 182 y 2019, p. 658), complemento
de la igualdad. Especificidad implica trato diferente (es decir, “especifico”)
a quienes son también diferentes (de hecho, o en virtud del orden norma-
tivo), a fin de rescatarles de la injusticia o la inequidad en la que se podria
incurrir si se aplica en forma mecanica e indistinta el criterio de igualdad
formal.

Del modo en que se ha considerado que el principio de igualdad y no
discriminacién forma parte del s cogens internacional, se puede consi-
derar que la adopcién de criterios especificos para atender situaciones
también especificas —adopcién ampliamente reconocida por el de-
recho internacional convencional— se inscribe igualmente en el ius co-
gens. Sin embargo, esta consideraciéon no forma parte de las conclusiones
del presente trabajo. Al amparo de la especificidad, que acoge correctivos
y modalidades indispensables para establecer el sentido y el alcance de la
igualdad, se desenvuelve la tutela de los derechos de quienes forman parte
de grupos diversos dentro de la sociedad plural.

En este trabajo me referiré exclusivamente al orden juridico interame-
ricano, vinculado al Sistema regional de proteccion de esos derechos y for-
malmente construido a partir de 1945 (¢fi Unién Panamericana, 1956,
pp- 20-24). El Sistema es heterogéneo y se proyecta con intensidad y al-
cances diversos en el conjunto de Estados que componen “Las Américas”.
Esta expresion pone de manifiesto la pluralidad material y juridica que ca-
racteriza a la regién: varias Américas (Sergio Garcia Ramirez, 2019, pp.
113 y 114); en cada una, Estados con rasgos propios, y en cada Estado,
grupos y sectores con caracteristicas singulares. Todo esto debe ser consi-

2 (fr CIDH (2019, p. 25); Informe 64/11 (2011, parrafo 359); Informe 75/15, (2015,
parrafo 144); Opinién Consultiva OC-18/0 (2003, parrafo 101), y Opinién Consultiva
OC-24/17 (2017, parrafo 61). Sobre el principio de igualdad, ¢fr Rodrigo Uprimmy Yepes
y Luz Maria Sanchez Duque (2019, pp. 708 y ss).
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derado al examinar las normas y practicas sobre diversidad y pluralidad
en el ambito americano.

El derecho interamericano —“duro” y “suave”: doble marco para
la atenciéon de la diversidad y la pluralidad— se deposita en numero-
sos instrumentos, cada vez mas abundantes y comprensivos, en acuer-
dos o declaraciones de instancias politicas regionales, y en resoluciones
y sentencias de los 6rganos de supervision creados en el marco del Siste-
ma. La jurisprudencia regional ha precisado que la norma internacional
se compone con dos elementos: texto convencional e interpretacion juris-
diccional (¢fr. Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 2006, parrafo 124,y Gelman
vs. Uruguay (2013, parrafo 66).

Aqui aludiré tanto a la Organizacién de los Estados Americanos, cuya
Carta constitutiva data de 1948,* como a la Comisién (1959) (¢fr Unién
Panamericana, 1960, p. 11; Felipe Gonzalez Morales, 2013, pp. 31 y 32,
y Bertha Santoscoy (1995, parrafo 18) y a la Corte (¢fr: Corte IDH 2005 y
Sergio Garcia Ramirez, 2018b, pp. 23-72) interamericanas de derechos
humanos. La organizacién y la normativa a la que me estoy refiriendo
tienen correspondencias en el sistema universal y en otros sistemas regio-
nales.* De ellos ha tomado conceptos y orientaciones el Sistema Interame-

3 En la IX Conferencia Internacional Americana sobre Problemas de la Guerra y de
la Paz (1945) los Estados americanos convinieron consolidar el derecho interamericano.
Posteriormente, adoptaron la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos en la
Novena Conferencia Internacional Americana, en Bogota, Colombia (1948). ((fr. Unién
Panamericana, 1956, pp. 124-145)

4+ En el ambito universal: Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de
todas las Formas de Discriminaciéon Racial, Convencién sobre la Eliminacion de to-
das las Formas de Discriminacién contra la Mujer, Convencién sobre los Derechos del
Ninlo, Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes, Convencién Internacional sobre la proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y Convenciéon Internacional para la Proteccion de to-
das las Personas contra las Desapariciones Forzadas, asi como sus respectivos comités.
En el &mbito europeo: Convenio Europeo de Derechos Humanos, que establecié una Co-
mision —suprimida por el Protocolo 11 de 1999— y un Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En el continente africano, la Unién Africana acogié la Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos; ademas, la Comision y la Corte Africanas sobre
Derechos Humanos y de los Pueblos, establecidas por la Carta Africana y su Protocolo
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ricano en un proceso de didlogo y fertilizacion reciproca. Muchas decisio-
nes iniciales de las instancias interamericanas recibieron la influencia de la
regulaciéon mundial, asi como de la europea. Reconozco esta circunstan-
cia, pero me limito a considerar la tutela de la diversidad y la pluralidad
en nuestro ambito regional.

En la regién americana y en los 6rganos que constituyen su andamiaje
institucional figuran entes destinados a la promocién o la defensa de de-
rechos e intereses de grupos y sectores sociales, con alcance continental
(por ejemplo, mujeres y ninos).” En la Comisiéon Interamericana operan
relatorias que tienen el mismo propdsito.”

Para los fines de este trabajo, tomaré en cuenta tanto las mas relevantes
declaraciones regionales (generales: Declaracién Americana de Derechosy
Deberes del Hombre, de 1948,” y especiales: asi, en torno a los derechos
de pueblos indigenas,® y otros documentos que enuncian principios, re-
glas y medidas), como los tratados, convenciones y protocolos mas sig-
nificativos y los pronunciamientos emitidos por los 6rganos del sistema,
principalmente las opiniones consultivas (Convencién Americana sobre

para la creacién de una Corte Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, res-
pectivamente.

5 Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes, Comisiéon Interamericana
de Mujeres y Programa Interamericano sobre los Derechos Humanos de la Mujer y la
Equidad e Igualdad de Género.

6 La CIDH cuenta con 13 relatorias que brindan atencién prioritaria a ciertos grupos,
comunidades y pueblos. Entre ellas, las relatorias sobre los derechos de los pueblos indige-
nas, de las mujeres, de los migrantes, los derechos de la ninez, personas afrodescendientes
y contra la discriminacién racial, personas LGBTI, personas mayores y personas con dis-
capacidad. http://www.oas.org/es/cidh/mandato/relatorias.asp Asimismo, ¢fr: Felipe Gonzalez
Morales, 2013, pp. 195-204-.

7 La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH) fue
aprobada en 1948 en la IX Conferencia Internacional Americana en Bogota. Es el primer
instrumento relativo al reconocimiento y proteccién de derechos humanos con alcance
supranacional. ((f Unién Panamericana, 1956, pp. 203-209)

8 TLa Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas fue aprobada
el 14 de junio de 2016, en el 46 Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General
de la Organizaciéon de Estados Americanos. El proceso de creaciéon de este instrumento
comenz6 en 1989, cuando la Asamblea General encarg6 a la CIDH un primer borrador
(cfr: Felipe Gonzélez Morales, 2013, p. 256, y Fergus Mackay, pp. 159 y ss.). La Declaracion
reconoce los derechos humanos de mujeres, hombres, nifios, nifias y adolescentes indige-
nas. Sus disposiciones protegen la diversidad, la identidad cultural y el desarrollo. https://
www.oas.org/es/sadye/documentos/res-2888-106-es.pdf
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Derechos Humanos [CADH], 1969, art. 64), las sentencias (CADH, arts.
61-63) y otras resoluciones del tribunal regional y varias declaraciones,
recomendaciones y principios de la Comision Interamericana (CADH,
art. 41).

La Declaracion Americana de 1948 y la CADH de 1969 proclaman
la universalidad de los derechos reconocidos en ellas y rechazan la discri-
minacién en su ejercicio (DADDH, art. II, y CADH, art. 1o.). En conse-
cuencia, favorecen el reconocimiento de la diversidad y la pluralidad entre
los individuos —con doble fuente: origen y eleccion—y, por ende, entre los
grupos y sectores en los que aquéllos aparecen, desarrollan su existencia
y procuran su destino. A este respecto, retengamos el proposito enunciado
por los autores de la Convencion: “consolidar en este Continente, dentro
del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de libertad per-
sonal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales
del hombre” (CADH, preambulo). Entre éstos se halla el derecho de ele-
gir y ejercer sus facultades en los distintos planos a los que se refiere este
trabajo.

I1I. DIVERSIDAD Y PLURALIDAD
EN LA SOCIEDAD HETEROGENEA

Los textos interamericanos recogen la diversidad y pluralidad que caracte-
rizan a la sociedad de esta regién, y sustentan la decision politica y juridica
de amparar a los individuos en el ejercicio tanto de los derechos comunes
como de los derechos especificos inherentes a esas diversidades y plurali-
dades. El mismo espiritu anima a la Carta Democratica Interamericana
(CDI). De ahi —por ejemplo— el reconocimiento que esta féormula sobre
el “régimen plural de partidos y organizaciones politicas” (CDI, art. 30.)
como componente fundamental del ejercicio de la democracia.

En los paises de “las Américas” concurren comunidades o sectores
diferentes, con caracteristicas acentuadas que reclaman tratamiento espe-
cifico. Los instrumentos del sistema —fundacionales o posteriores— con-
tienen expresiones que acreditan esta orientacion tutelar. En el mismo
sentido opera el concepto de sociedad democriatica, al que antes me referi,
mencionado en la normativa y en los pronunciamientos de los 6rganos
del Sistema, tanto cuando aluden a la fuente de los derechos y de los co-
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rrespondientes deberes de los Estados, como cuando se pronuncian sobre
las limitaciones o restricciones de aquéllos.’

Antes de revisar algunas cuestiones especificas relacionadas con la
materia de este trabajo, conviene destacar la amplia legitimacién que
la normativa interamericana concede para plantear la violacion a un dere-
cho."” No se exige que el solicitante, cuya gestién abre la via internacional,
sea victima de la violacion alegada. Esa legitimacion abarca a “cualquier
persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion” (OEA).
Con ello se abre la puerta a planteamientos de grupos que pudieran osten-
tar intereses, derechos o pretensiones diferentes de los correspondientes
a la mayoria de la poblacién. El planteamiento puede desembocar en una
decisiéon que reconozca derechos de los integrantes del grupo y que, por lo
tanto, asegure el respeto y garantice la pluralidad.'!

Los Estados Americanos presentan diversas formas de organizacion
politica, entre ellas la federal.'? Esta (y sus equivalentes en la divisién
por regiones) implica diversidades sociales y politicas que es preciso aten-

der. Empero, la protecciéon de los derechos humanos trasciende esas di-
versidades. En la CADH figura la llamada “clausula federal”"® (art. 28)

9 (i CIDH (2009, parrafos 67-73; Informe 75/15, caso 12.923, Fondo, Rocto San Mi-
guel Sosa y otras, 2015, parrato 136; Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2004, parrafo 120; Claude
Reyes y otros vs. Chile, 2006, parrafos 88-92, y San Miguel Sosa y otra, 2018, parrafos 117 y
144,y Amaya Ubeda de Torres, Democracia y derechos humanos en Europa y América, Madrid,

Reus, 2007, pp. 579 y ss.

10" “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente

reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacién, puede presentar a la Co-
mision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de esta Convenciéon por
un Estado parte” (CADH, art. 44). En el mismo sentido, “Convencién de Bélem do Para”
(art. 12), y Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores (art. 36).

I Cfi Héctor Fatindez Ledesma (2004, pp. 252-257); Osvaldo Alfredo Gozaini (2016,
pp- 52 vy ss); CIDH, Informe 32705, Peticién 642/2003 (2005); Informe 98709, Peticién
4355-02 (2009), y Pueblos Kaliia y Lokono vs. Surinam (2015, parrafos 2 y puntos resolutivos
1-3). Alcala-Zamora critico la referencia a “grupos” de individuos, porque constituye una
denominacién imprecisa. ((f Niceto Alcala-Zamora, 1974, p. 330).

12" Tienen estructura federal: Argentina, Brasil, Canad4, Estados Unidos, México y
Venezuela.

13 “Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado federal, el gobierno
nacional de dicho Estado parte cumplira todas las disposiciones de la presente Convencién
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que responde a este sentido tutelar. El Estado no puede invocar su organi-
zacion federal para omitir el cumplimiento de las obligaciones derivadas
de la normativa internacional.'*

IV. DISCRIMINACION Y TRATO DIFERENTE

El principio de igualdad, invocado por la Corte IDH como norma de jus co-
gens internacional, se asocia a la proscripcion de cualquier forma de discri-
minacion. Los textos interamericanos mencionan algunas variantes de ésta
(raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de otro orden,
origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social)."”

Al analizar el concepto de discriminacién, la jurisprudencia intera-
mericana destaca la legitimidad de las diferencias de trato a personas
o grupos, justificada por la diversidad de condiciones en las que éstos
se encuentran.'® Asi queda a salvo la tutela diferenciada de personas cuya
situacién de hecho justifica esa tutela (Roberto Berizonce, 2009, pp. 97 y
ss.). Esa proteccion diferenciada opera tanto en el examen de la diversi-
dad y la pluralidad, como en la atencion a los grupos vulnerables y sus
integrantes.

Como desarrollo de las normas regionales que implican una profunda
relectura de los principios tutelares inherentes a la diversidad y la plura-
lidad, cabe mencionar algunos instrumentos emitidos para combatir for-
mas genéricas o especificas de discriminacién o manifestaciones de violen-
cia que reduce o desconoce derechos de amplios sectores de la sociedad.
Estos documentos, que mencionaremos en el presente trabajo, figuran

relacionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdicciéon legislativa y judicial”.

Y Cfi. Garrido Baigorria vs. Argentina (1998, parrafo 46); Escher y otros vs. Brasil (2009, pa-
rrafo 219), y Garibaldi vs. Brasil (2009, parrafo 146).

15 Cfi: CADH (art. 1); Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador” (art. 3); Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Ra-
cial y Formas Conexas de Intolerancia (art. 1); Convencién Interamericana contra Toda
Forma de Discriminacién e Intolerancia (art. 1).

16 Cfi CIDH, Informe 04/01, Caso 11.625 (2001, parrafo 31); CIDH, Compendio sobre
la 1gualdad y no discriminacion. Estdndares Interamericanos, op. cit., parrafo 36; OC-4/84 (1984,
parrafos 55-57), y OC-18/03 (2003, parrafo 89).
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en el orden regulador caracteristico de nuestra region. Disponen y de-
tallan medidas de diverso caracter —no sélo legislativas— en relacion
con grupos y sectores de la sociedad. Queda de manifiesto la pluralidad
de ésta y el proposito de brindar tutela especifica a tales grupos y sectores.

Un ejemplo destacado sobre un sector social de suma importancia
es la tutela de derechos especificos de las mujeres prevista en la Conven-
cion de Belém do Para,'” destinada a enfrentar la violencia.'® Su predece-
sora mundial, la CEDAW," se concentrd en puntos de discriminacion,”
muchos de los cuales entraiian violencia. Belém do Para obedece al obje-
tivo —procurado frente a escollos y resistencias de diversa naturaleza—
de avanzar en el reconocimiento y la protecciéon de los derechos de las
mujeres, vy ha informado cambios en la normativa de los Estados de la
region (Luz Patricia Mejia, 2012, pp. 196-197 y Comisién Interamericana
de Mujeres, 2001, p. 91). Esta convencion, aplicada por la Corte IDH con
designio transformador (Sergio Garcia Ramirez, pp. 11 y ss. Y Esther Vi-
cente, 2010, pp. 149 y ss.), ocupa un lugar eminente en la jurisprudencia

17" La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra la Mujer (“Convencion de Belém do Para”) fue adoptada en Belém do Para, Brasil,
en 1994. Dispone obligaciones de cumplimiento inmediato y deberes de caracter progre-
sivo. Establece el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia; ésta constituye una
ofensa a la dignidad humana. Attps://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html. Asi-
mismo, ¢fi. Felipe Gonzalez Morales (2013, p. 241).

18 Se denomina “violencia” a “cualquier accién o conducta, basada en su género, que
cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado”. “Convencion de Belém do Para” (art. 1).

19" La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (CEDAW) fue adoptada el 18 de diciembre de 1979. Es el segundo instrumento
internacional mas ratificado por los Estados miembros de la ONU, después de la Conven-
c16n sobre los Derechos del Nifio. Se orienta a proteger y promover la igualdad de género
y la creacion de politicas e instituciones con perspectiva de género con el fin de erradicar
los estereotipos, prejuicios y discriminacién hacia las mujeres.

20 “[L]a expresion ‘discriminacién contra la mujer’ denotard toda distincién, exclusion
o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ¢jercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, so-
bre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra
esfera”. CEDAW (art. 1).
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interamericana, principalmente a través de la incorporacién de perspecti-
va de género, criterio rector con gran fuerza expansiva.’!

Otra convencién que reconoce derechos de numerosos grupos y or-
dena la adopciéon de medidas que concurran a protegerlos es la relativa
a quienes padecen restricciones derivadas de alguna forma de discapa-
cidad.” Se ordena a los Estados poner en practica medidas conducentes
al efectivo ejercicio de libertades y derechos (art. III), cuya practica tropie-
za con multiples obstaculos.

En la misma linea figura la Convencién sobre adultos mayores, condi-
cién etaria —antipoda de la nifiez— en la que se encuentra un apreciable
numero de personas con creciente presencia en la poblacién americana.”
Esa convencion, al igual que las mencionadas anteriormente, alienta me-
didas normativas y sociales de amplio espectro.*

21 En el caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”), la Corte sefiala que la capacita-
ci6n con perspectiva de género: “...implica no sélo un aprendizaje de las normas, sino el
desarrollo de capacidades para reconocer la discriminacién que sufren las mujeres en su
vida cotidiana. En particular, las capacitaciones deben generar que todos los funcionarios
reconozcan las afectaciones que generan en las mujeres las ideas y valoraciones estereoti-
padas en lo que respecta al alcance y contenido de los derechos humanos”. (2009, parrafo
540). Se ha implementado la perspectiva de género en varios casos en que se analiza la
violencia contra las mujeres, por ejemplo: Penal Miguel Castro Castro vs. Perdi (2006, parrafo
5); Rosendo Cantii y otra vs. México (2010, parrafos 108, 177, 182, 246, punto resolutivo 17);
Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala (2015, parrafos 229-269, puntos resolutivos 3 y 4); Mujeres
Victimas de Tortura Sexual en Alenco (2018, parrafos 338-365, puntos resolutivos 3 y 6), y Fer-
ndndez Ortega vs. México (2010, parrafos 118, 131, 193, 196, 197 y 198).

22 La Convencién Interamericana para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discri-
minacién contra las Personas con Discapacidad fue adoptada en la Ciudad de Guatemala
el 6 de julio de 1999. Reafirma los derechos humanos de quienes presentan alguna forma
de discapacidad, en un marco de dignidad e igualdad. Reconoce la validez de aplicar ac-
ciones afirmativas para promover la integracion y desarrollo de las personas con discapa-
cidad. (fr: Felipe Gonzalez Morales (2013, p. 248). La Convencién se encuentra disponible
en: hitps://www.oas.org/Juridico/spanish/tratados/a-65. htm!

23 En 2018, 8.87% de la poblacién mundial tenia 65 afios o mas. En América Latina
y el Caribe y Norteamérica la proporcién es de 8 y 16%, respectivamente. Gfr. htlp://wdi.
worldbank.org/table/2. 1#

2+ Entre los derechos que reconoce la Convencién Americana sobre la Proteccién de
los Derechos Humanos de las Personas Mayores, se encuentran los relativos a igualdad
y no discriminacién por razones de edad (art. 5), autonomia e independencia (art. 7),
libertad de expresion (art. 14), seguridad social para garantizar una vida digna (art. 17),
recreacion (art. 22) e identidad cultural (art. 21).
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Los instrumentos de mas reciente ingreso en el derecho convencional
americano, recientemente suscritos en Antigua, Guatemala, reconocen
la existencia y los derechos de diversos grupos y sectores y combaten cua-
lesquiera formas de discriminaciéon,” entre ellas, acentuadamente, la que
obedece a motivos étnicos.” La adopcién de esta normativa internacional
ha marchado lentamente.”

Agreguemos los lineamientos promovidos por la Cumbre Judicial
Iberoamericana® para garantizar el acceso a la justicia de individuos
que se hallan en situacién de vulnerabilidad (Reglas de Brasilia® y Proto-
colo de Santiago),” situacion caracteristica de los desiguales, los diferen-

25 La Convencién Interamericana contra Toda Forma de Discriminacién e Intoleran-
cia fue adoptada en La Antigua, Guatemala el 5 de junio de 2013. Protege el principio de
igualdad y no discriminacién e intolerancia con respecto a diversos grupos de la sociedad,
como migrantes, refugiados, desplazados, grupos religiosos, personas con discapacidad,
condicién social, etcétera. Doce Estados formaron esta Convencién (Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Haiti, México, Panamad, Pert, Uruguay).
Hasta 2020 sélo dos (México y Uruguay) la han ratificado. Convencion. Attp.://www.oas.
org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A69_discriminacion_intolerancia.asp

26 La Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Racial y For-
mas Conexas de Intolerancia fue adoptada en La Antigua, Guatemala, el 5 de junio de
2013. Protege el principio de igualdad y dispone medidas y derechos en favor de las per-
sonas que sufren discriminacion racial, con el fin de salvaguardar su dignidad en una
sociedad pluralista y democratica.

27 Doce Estados suscribieron este instrumento (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Co-
lombia, Costa Rica, Ecuador, Haiti, México, Panama, Pera, Uruguay). Sélo cuatro (Méxi-
co, Ecuador, Antigua y Barbuda, Costa Rica y Uruguay) la han ratificado. Attp://www.oas.
org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-68_racismo.asp

28 La Cumbre Judicial Iberoamericana es “una estructura de cooperacién, concerta-
cién e intercambio de experiencias, que se articula a través de las maximas instancias de
los Poderes Judiciales de la regiéon Iberoamericana”. Se integra por las judicaturas de An-
dorra, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salva-
dor, Espana, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perua, Portu-
gal, Puerto Rico, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. http://www.cumbreudicial.
org/institucional/quienes-somos

29 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vul-
nerabilidad, XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasilia, 2008. Attps://www.acnur.org/
Sileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf

30" Protocolo iberoamericano de actuacién judicial para mejorar el acceso a la justicia
de personas con discapacidad, migrantes, nifias, nifios, adolescentes, comunidades y pue-
blos indigenas, XVII Cumbre Judicial Iberoamericana, Santiago, 2014. http://www.cum-
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tes, los distintos, los ajenos:*! es decir, el vasto ejército de quienes invocan
el respeto y la garantia de la diversidad, derivada de maltiples factores.

En la revision del estado que guarda el derecho interamericano de los
derechos humanos es necesario tomar en cuenta el importante progreso
que implican estos ultimos documentos, impulsados por el didlogo juris-
diccional de los lustros recientes, que supera el tradicional aislamiento
o reticencia de los 6rganos judiciales. La Cumbre Judicial Iberoameri-
cana favorece la atencién especial de los derechos de ciertos sectores —
que en América son mayoritarios, en su conjunto— y propicia una suerte
de “Derecho judicial codificado” (Sergio Garcia Ramirez, 2016a, p. 83),
expresion que utilizo para fines expositivos. De este naciente marco nor-
mativo se benefician la pluralidad y la diversidad, tanto como la tutela
de los grupos vulnerables.

V. ORDENES JURIDICOS ESPECIALES: INDIGENAS

Numerosas decisiones de la Comision y de la Corte han inspirado o recogi-
do la normativa dispuesta o propuesta por los instrumentos, tratados y pro-
tocolos que se mencionan en este panorama. Por otra parte, también cabe
senalar un proceso inverso: la generacién, por via jurisdiccional, de cri-
terios que constituyen el fundamento de ciertos tratados (asi, en materia
de desaparicion forzada).*

brejudicial. org/productos-y-resultados/productos-axiologicos/item./3 8-protocolo-de-acceso-a-la-justicia-
para-personas-y-grupos-vulnerables

31 ¢(S)e consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas personas que, por razén de
su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas
y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el siste-
ma de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Podran constituir
causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la perte-
nencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracién y el despla-
zamiento interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad”. Reglas de Brasilia,
seccion 2a. Beneficiarios de las Reglas.

32" En sus primeros casos contenciosos, la Corte estableci6 la caracterizacién de la des-
aparicion forzada de personas, retomada por la Convencién Interamericana sobre Desa-
paricion Forzada de Personas. Cfi: Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (1988, parrafos 155-158),
y Godinez Cruz vs. Honduras (1989, parrafos 163-167).
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También debemos citar la admision de los 6rdenes juridicos especiales
que existen y subsisten en varios paises de la region. Destacan tanto la De-
claracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas —vin-
culada con la previa Declaraciéon de Naciones Unidas—,* como el fuerte
reconocimiento jurisprudencial del régimen juridico establecido por me-
dio de los usos y las costumbres de esos pueblos.” Este reconocimiento
alcanza a la normativa nacional y a la jurisprudencia de varios paises de la
region.®

La jurisprudencia interamericana ha conocido violaciones sistemati-
cas de derechos de los miembros de comunidades indigenas, tema que sus-
cit6 el analisis de la titularidad de derechos humanos por personas colecti-
vas, no sélo individuales.”® Frente al amplio niimero de graves violaciones,
que implicaban el desconocimiento de derechos ancestrales, la Corte
IDH rescaté el respeto y la vigencia del orden consuetudinario y desarro-
116 una nueva lectura sobre el derecho de los indigenas y sus comunidades
a disponer de sus bienes, al amparo de la CADH y bajo parametros distin-
tos de los generalmente aplicables al derecho de propiedad.”’

33 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 13
de septiembre de 2007. https://www.un.org/development/desa/ indigenous-peoples-es/declaracion-
sobre-los-derechos-de-los-pueblos-indigenas. html

3 Cfr CIDH, OEA/Ser.LL/V/II (2015, parrafo 102); OAS/Ser.L/V/II (2019, parrafo
242); Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (2001, parrafos 138 y 151); Comu-
nidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006, parrafo 83); Pueblo Saramaka vs. Surinam (2007,
parrafo 178); Tw Tojin vs. Guatemala (2008, parrafo 96); Pueblo Indigena Richwa de Sarayaku
vs. Eeuador (2012, parrafo 264); Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Emberd de Bayano y sus
Miembros vs. Panamd (2014, parrafo 167); Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam (2015, parrafos
159y 283), y Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil (2018, parrafo 131).

35 (i Barie Cletus Gregor (2003, pp. 87 y ss.). Por lo que hace a México, ¢fi. Constitu-
ci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos (art. 2, inciso A, fraccion II); Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacion, Expediente SUP-JDC-9167/2011 (2011, pp. 133
y 134), y Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, Amparo directo 6/2018.

36 Cfi: Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua (2001, péarrafos 147-155);
Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam (2015, parrafo 129), y Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros
vs. Brasil (2018, parrafo 115). Sobre la jurisprudencia interamericana en este tema, ¢fr
Oswaldo Ruiz Chiriboga y Gina Donoso (2019, pp. 1131 y ss.).

37 En la sentencia del caso Mayagna (Sumo) Awas Tingni la Corte Interamericana de-
terminé que al amparo del articulo 21 de la CADH se encuentran protegidos los derechos
territoriales de los pueblos indigenas. El Tribunal ha mantenido el mismo criterio hasta el
caso de Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros. Cfi: Maygna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicara-
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La consideracién de esta materia ha significado un paso adelante en la
recepcion de la diversidad y la insercion formal de sistemas juridicos es-
peciales dentro del sistema regulatorio nacional. Otra via para asegurar
el dominio indigena sobre los bienes de la comunidad —o los que ésta
requiere para su sustento— radica en el régimen de consulta a los pueblos
acerca del aprovechamiento y destino de esos bienes.*

La regulaciéon interamericana pretende la preservacion de la cultura
indigena, que constituye uno de los datos culturales mas relevantes en el
conjunto indoamericano y figura en el marco de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales.” Han menudeado las agresiones a la cultura
de las comunidades indigenas, e incluso los hechos tendientes a suprimir
la transmision de ésta en el enlace intergeneracional.”

Frente a situaciones de ese caracter, la Corte IDH ha ordenado a los
Estados adoptar medidas de proteccion de la cultura indigena. Estas
se asocian, entre otros extremos, con el derecho de los nifios™ al desarrollo
en el espacio (material y cultural) de su comunidad y con la supervivencia
también material y cultural de las comunidades. Figuran aqui las dispo-
siciones sobre localizacién y entrega de restos humanos para la practica

gua (2001, parrafo 148), y Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil (2018, parrafo 116).
Cfr: Karla I. Quintana Osuna (2017, pp. 16-24).

3 Cfr Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (arts.
XXIII, XXVIIT inciso 3 y XXIX inciso 4); CIDH, OEA/Ser../V/II, Doc. 34 (2007, pa-
rrafos 246, 248 y 297); OEA/Ser.L./V/II, Doc. 47/15 (2015, parrafos 172-224); Informe
de Fondo 40/04, Caso 12.053, (2004, parrafo 5); Pueblo Saramaka vs. Surinam (2007, parrafos
127 y 128), y Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012, parrafos 159-167). Sobre
este tema, ¢fi. Rodolfo Stavenhagen (2007, pp. 47 y ss.).

39 i Protocolo adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”,
17 de noviembre de 1988, articulo 14. A este respecto, ¢fi: Laurence Burgorgue-Larsen y
Amaya Ubeda de Torres (2009, pp. 660-662).

40 Es necesario proteger la herencia cultural de los pueblos indigenas, su territorio,
naturaleza y conocimientos para las generaciones actuales y futuras. A esto se conoce
también como “solidaridad intergeneracional”. (/i Declaracion Americana sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas (art. XIII, inciso 1); CIDH (2019, parrafo 49). La Corte
IDH ha analizado masacres de pueblos indigenas (Masacres de rio negro, Masacre Plan de
Sanchez) que han danado la transmision de su cultura entre generaciones.

41 Cfi CIDH, OEA/Ser.L/V/II (2009. parrafo 205); OEA/Ser.L./V/IL. Doc. 47/15
(2015, parrafos 323-325); Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005, parrafo 172); Chi-
tay Nech y otros vs. Guatemala (2010, parrafo 169); Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay
(2010, parrafos 261-264), y Masacres de Rio Negro vs. Guatemala (2012, parrafo 143-144).
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de honras finebres y el proceso de duelo en las comunidades a las que per-
tenecieron los fallecidos y pertenecen sus allegados, honras y duelo que re-
visten caracteristicas especiales.*

VI. LIBERTAD DE CONVICCIONES Y EXPRESION

En la normativa regional hay pronunciamientos que aseguran la libertad
de creencia religiosa, inscrita en la “piedra maestra” de los derechos hu-
manos (¢fr. Luigi Ferrajoli, 1995). Esta materia ha figurado, con acento
y rasgos especificos, en hipotesis de diversa naturaleza: por ejemplo, casos
concernientes a la libertad de expresion, a la relacion de los pueblos indige-
nas con sus territorios ancestrales y a los derechos reproductivos, cuestiones
que abordo en otros puntos de este articulo. El respeto a las diversas creen-
clas posee gran importancia y actualidad, tomando en cuenta la creciente
diversidad de profesiones religiosas en nuestra region.

Por lo que toca a la libre expresion, en sus vertientes individual
y social,” derecho que excluye mecanismos de censura previa, la jurispru-
dencia interamericana se pronuncié por la mas amplia libertad con respec-
to a una obra cinematografica** —inspirada en una literaria— que plan-
teaba aspectos de la vida de Cristo que no coincidian con las creencias

42 Cfi Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala, Reparaciones (2004, parrafo 85), en esta
sentencia son relevantes las declaraciones de Benjamin Manuel Jerénimo, Eulalio Grave
Ramirez y Juan Manuel Jerénimo (victimas) y los dictamenes de Augusto Willemsen-Diaz
y Nieves Gomez Dupuis; Comunidad Moiwana vs. Surinam (2005, parrafos 98, 100 y 103), y
Masacres de Rio negro vs. Guatemala (2012, parrafos 154, 155, 156, 160, 164 y 165).

B Cfi OC-5/85 (1985, parrafo 30); “La tltima tentaciéon de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros) vs. Chile (2001, parrafos 64-67); lvcher Bronstein vs. Perdi (2001, parrafos 146-149) y pun-
to resolutivo 5; Mémoli vs. Argentina (2013, parrafo 119), y Granier y otros (Radio Caracas Televi-
sion) vs. Venezuela, (2015, parrafo 136). Igualmente, véase Sergio Garcia Ramirez, Alejandra
Gonza y Eréndira Nohemi Ramos Vazquez (2019, pp. 39-40), y Laurence Burgorgue-
Larsen y Amaya Ubeda de Torres (pp- 574-576).

# (fi “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile (2001, parrafos
70-73). La pelicula censurada fue una adaptacién de la novela “La dltima tentacién de
Cristo”, del escritor griego Nikos Kazantzakis. La modificacion corresponde al articulo
unico, letra a) de la ley de Reforma Constitucional 19.742, mediante la cual se reforma el
articulo 19 de la Constituciéon Politica de la Reptblica de Chile y que “elimina la censura
cinematogrifica sustituyéndola por un sistema de calificacién y que consagra el derecho a
la libre creacion artistica”. https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=188827
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mayoritarias de la poblacién. Ese pronunciamiento determiné una refor-
ma constitucional para adecuar la ley suprema interna a la normativa
interamericana. Asimismo, la Corte se ha manifestado en favor de la li-
bertad de expresion en el ambito del debate politico, en el que natural-
mente se hallan en juego —y deben ser protegidas— las diversas corrien-
tes de pensamiento, caracteristicas de una sociedad plural.*

El tribunal interamericano aprecio el nexo entre religiéon y otros dere-
chos a propoésito de las reivindicaciones territoriales de pueblos indigenas.
Observo el caracter religioso —espiritual— de la relaciéon entre los pue-
blos y el ambito fisico en el que han desarrollado su vida, desde tiempos
remotos. Esta relacion, analizada y respetada por la jurisprudencia, cons-
tituye un rasgo diferencial entre el orden juridico general y el correspon-
diente a un sector de la poblacién, punto de cruce entre la generalidad
y la diversidad.*® La cuestién religiosa —vinculada con consideraciones
éticas— también qued6 a la vista en el examen sobre el acceso a la fecun-
dacioén asistida,” que atrajo consideraciones cientificas y preocupaciones
éticas en el complejo espacio de la bioética y el ejercicio de los derechos
humanos. Aqui se plante6 el derecho a la proteccién de la vida* (infra,
VIII), sujeto a interpretaciones diversas al amparo del relativismo acogido
en el primer parrafo del articulo 4o. de la CADH.*

En este punto no hubo pronunciamiento directo acerca de la libertad
religiosa o la atencion a las creencias generales o sectoriales en el ejercicio
de ese derecho, pero fue evidente que en la consideracion de este asunto
figuraba un ingrediente religioso al lado del dato moral. El pronuncia-

45 Cfi Ricardo Canese vs. Paraguay (2004, parrafos 176-179) y Lépez Lone y otros vs. Honduras
(2015, parrafos 162-163).

4 Cfi CIDH, OEA/Ser.L/V/II (2009, parrafo 150-151); Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua (2001, parrafo 149); Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005,
parrafos 131 y 135); Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006, parrafo 118); Pueblo
Saramaka vs. Surinam (2007, parrafos 82 y 90), y Kaliia y Lokono..., cit., parrafo 130.

Y7 Cfi: Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro™) vs. Costa Rica (2012, parrafo 185).

¥ Ihidem, parrafos 189 y 264.

49 Cfi: Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José,
Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969, Actas y Documentos, pp. 125y 159-160; CIDH, Re-
solucion 23/81, Caso 2141, Estados Unidos de América (1981, parrafos 20-31), y Decla-
racién Interpretativa de México. hitp://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/convratif-asp.
Para una critica sobre la decisién de la Corte IDH en el caso Artavia Murillo, ¢fi Francisco
Vazquez Gémez-Bisogno (2018, pp. 531-537).
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miento de la Corte IDH se produjo en favor de los valores de la sociedad
laica y de la libertad en el ambito de las convicciones morales. (Cfr: Artavia
Munrillo y otros vs. Costa Rica, 2012, parrafo 185-190)

Las convicciones éticas constituyen un punto de encuentro, diferencia
y eventual conflicto entre sectores de la sociedad o entre ésta y los individuos
que difieren de los conceptos prevalecientes. Traen consigo una oportuni-
dad de contienda entre las convicciones de la generalidad, que pretende
prevalencia o exclusividad, ylas de individuos o grupos que reclaman su de-
recho a la diversidad e impugnan disposiciones que pudieran oprimir su
libertad o entranar discriminaciéon. Los pronunciamientos de la Corte
IDH reconocen y amparan corrientes de opinién inicialmente minorita-
rias que han ganado espacios crecientes.

La normativa interamericana sigue una orientacion liberal y sustenta
el reconocimiento del derecho a conducir la vida conforme a las convic-
ciones del sujeto, sin perder de vista los limites y restricciones recogidos
en la propia CADH. En este punto destacan las aportaciones jurispruden-
ciales a proposito del respeto a la vida privada,’ a las opciones del indi-
viduo para orientar su vida’' y al desarrollo de la personalidad.’? He aqui
un nuevo ¢ importante espacio para la presencia de derechos vinculados
a la diversidad y la pluralidad sociales con sustento en una interpretacion
progresiva de los derechos humanos, que remonta concepciones tradicio-
nales de caracter restrictivo o excluyente.

VII. PAREJAS Y FAMILIA

En la mas reciente jurisprudencia se ha sostenido el derecho a resolver li-
bremente las relaciones de pareja y la integracién de la familia,”® ambito

50 Cf. Tristdn Donoso vs. Panamd (2009, parrafo 55); Ferndndez Ortega y otros...cit., parrafo
129; Rosendo Canti y otra.. .cit., parrafo 119,y Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012, parrafo 162).

SUGfi LV vs. Bolivia (2016, parrafo 150); Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012, parrafo 136,
y Flor Fleire vs. Ecuador, 31 de agosto de 2016, parrafo 103.

52 Cfr. Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica (2012, parrafo 143);
LV vs. Boliia (2016, parrafo 152), y OC-24/17 (2017, parrafo 87).

% Cfp CIDH, OAS/Ser.L/V/ILrev.2, doc. 36 (2015, parrafo 330 y recomendaciéon
83); CIDH (2017, parrafo 408); CIDH, OAS/Ser.L./V/I1.170, Doc. 184 (2018, parrafo
70); Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012, parrafo 172-177); Forneron ¢ hja vs. Argentina (2012,
parrafo 98); OC-24/17 (2017, parrafos 182-199).
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en el que surgen preferencias que desbordan el marco tradicional del dere-
cho civil e incluso el constitucional.’* Este asunto, que concurre a la tutela
de la diversidad, suele aparecer en el examen de los derechos de quienes
forman parte de las comunidades LGBTT (tema considerado por la Comi-
sion Interamericana y la jurisprudencia del Tribunal de San José), a pro-
posito de las uniones entre personas del mismo sexo™ y las consecuencias
patrimoniales de la unién.” La jurisprudencia interamericana, que analizd
bajo criterios de pluralidad la composicion familiar de miembros de grupos
indigenas,’” ha seguido la misma orientacién en otros ambitos que recien-
temente adquirieron visibilidad.

Esa jurisprudencia no ha rechazado la union entre personas del mis-
mo sexo bajo féormulas o figuras juridicas propias, pero también ha postu-
lado la aplicacion a esas uniones de las figuras tradicionales o generales:
matrimonio, con los efectos juridicos que derivan de éste.’® Se favorece
la generalizacién de tales figuras con el doble proposito de evitar la for-
macién de compartimientos juridicos innecesarios y brindar mayor pro-
teccion a los derechos de la pareja o de los integrantes de la familia.

VIII. TEMAS DE BIOETICA

Merecen referencia los desarrollos de la jurisprudencia interamericana
sobre problemas de la agenda bioética, tomando en cuenta los diversos
planteamientos éticos de grupos que coexisten en la misma comunidad na-
cional. En otro lugar (supra, VI) aludi a la fecundacion artificial, que se

5 La definicién clasica del matrimonio figura en algunas constituciones de la region:
Colombia (art. 42); Venezuela (art. 77); Ecuador (art. 67); Bolivia (art. 63), y Paraguay (art.

51).
% Cfr. OC-24/17 (2017, opinién 6 y 8), y CIDH, Informe 122/18 (2018, parrafos
185-188).

5 Cfi CIDH, OEA/SEer.L./v/11.170 Doc.184 (2018, parrafos 218-223), v Duque vs.
Colombia (2016, parrafos 124-125); OC-24/17 (2017, opinién 7).

ST Cfr. Aloeboetoe y olros vs. Surinam (1993, parrafo 17 y 62). Asimismo, el articulo XVII
de la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas reconoce el
derecho que tienen los pueblos indigenas de “preservar, mantener y promover sus propios
sistemas de familia”.

% Cfr. CIDH, OEA/SEer.L/v/11.170 Doc.184 (2018, parrafos 235-238), y OC-24/17
(2017, parrafo 224). Igualmente, ¢fi: Beatriz Gimeno (2007, pp. 177 y ss).
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vincula con el derecho a la proteccion de la vida, el derecho a la familia
y la superacion de obstaculos que derivan de una discapacidad o plantean
condiciones y barreras para la vida y el desarrollo de quienes la padecen
(¢fr: Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, 2012, parrafos 288-293). En este ul-
timo supuesto se encuentran los problemas determinados por la presencia
de alguna enfermedad o condicion de riesgo que teme o reprueba la mayo-
ria de la sociedad, como el sindrome de inmunodeficiencia adquirida. (Gf:
Gonzdles Lluy y otros vs. Ecuador, 2015, parratos 236-240)

Anadamos la tutela del principio de autonomia en la relacién médico-
paciente, que también interesa dentro del estudio de la pluralidad y la
diversidad de opiniones, por cuanto puede implicar decisiones diferentes
de las que sustenta o recomienda la mayoria.’® El ejercicio eficaz de esa
autonomia tiene implicaciones en el derecho a la informacién,” cuyas
caracteristicas ha definido la jurisprudencia interamericana siguiendo
las tendencias prevalecientes en esta materia.

IX. DEMOCRACIA Y DERECHOS POLITICOS

Por supuesto, la orientacion de la normativa interamericana hacia el reco-
nocimiento y la proteccién de la diversidad y la pluralidad se ha manifes-
tado en el ambito de los derechos politicos®' y de otros derechos asociados
ala marcha general de la sociedad, entre ellos los vinculados con la libertad
de expresion, a la que aludi supra VI. Unos y otros juegan un papel de pri-
mer orden en el escenario del Estado constitucional y de las garantias inhe-
rentes a una sociedad democratica.®

3 Cfi LV vs. Bolivia (2016, parrafos 160-161).

60 Cfr. CIDH, OEA/Ser.L/V/11.152 (2014, parrafos 108 vy ss.); LV vs. Bolivia (2016,
parrafos 155 y ss.), y Poblete Vilches y otros vs. Chile (2018, parrafos 161 y ss).

61 Los Estados pueden regular derechos politicos, sin vulnerar los contenidos minimos
que establece la CADH. No se impone un sistema electoral o una forma especifica de
ejercer el derecho a votar o ser votado. Algunos grupos (asi, los pueblos indigenas) pueden
adoptar formas propias de designacion de candidatos, tomando en cuenta sus propios
usos, costumbres y tradiciones. (f Yatama vs. Nicaragua (2005, parrafo 215-219), y Casta-
fieda Gutman vs. México (2008, parrafo 166).

62" En el marco de estas reflexiones, conviene considerar el impacto que pudieran tener
los pronunciamientos de la Corte IDH acerca de algunos extremos de la llamada “justicia
transicional”, que implica tensién entre decisiones tradicionales sobre tutela de los dere-
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En este espacio de consideraciones, el orden juridico interamericano
de los derechos humanos reconoce y respeta la existencia (coexistencia) de
diversas culturas con sus propios valores, requerimientos y expectativas.
Aquéllas, frecuentemente ignoradas, rechazadas o subordinadas, emergen
con fuerza en el nuevo marco de los derechos humanos, que lejos de im-
poner visiones unitarias, hegemonicas, procura el rescate de los grupos
y sus culturas en el gran conjunto social. El proceso intercultural garantiza
el pluralismo y respeta la diversidad. Explicita o implicita, esta idea rige
en la normativa, la jurisprudencia y la doctrina mas avanzada de nuestra
region.” Adelante volveré sobre algunas expresiones de este proceso en la
recepcion y defensa de las culturas “profundas” de los pueblos america-
nos.

En esa normativa y en su aplicacion por los 6rganos del Sistema vy las
instancias domésticas no se autoriza ni alienta la militancia del Estado
para promover o favorecer cierta conviccion o ideologia, en detrimento
de las ideas o convicciones de algunos individuos o sectores de la socie-
dad.®* Al ocuparse de estas cuestiones, los 6rganos del Sistema se han
sobre el respeto a los valores y principios propios de la sociedad demo-
cratica.

Este favorecimiento implica tanto la defensa activa de la democracia
(formal e integral, en los términos de la Carta Democratica Interameri-
cana, a la que ya me referi) como el rechazo a tentaciones autoritarias
que menoscaben aquellos valores y principios o entraflan alguna opresion
sobre quienes sustentan opiniones diferentes de las que comparte o se pre-
tende que comparta la mayoria.

Los derechos individuales se hallan limitados por el interés general,
en los términos de la CADH (art. 32, inciso 2), pero esa limitacién no en-
trana militancia que favorezca determinada convicciéon o desfavorezca
otra. Desde luego, se proscriben los mensajes de odio,” y no se ignora

chos humanos, la justicia y la democracia, y disposiciones encaminadas a resolver conflic-
tos internos y establecer la paz. (fi: Sergio Garcia Ramirez (2017, p. 45), y Humberto A.
Sierra Porto (2016, pp. 82 y ss).

63 Por ejemplo, ¢fi: Comunidad Indigena Xdkmok Kések vs. Paraguay (2010, parrafo 146), y
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012, parrafos 219-220).

6t G OC-24/17 (2017, péarrafo 223).

65 “Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier
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la orientacion finalista inherente al derecho a la educacion, acogida en ins-
trumentos mundiales y regionales,*® orientacion nutrida por el respeto a la
dignidad humana, a los derechos y libertades que derivan de éste —en
favor de individuos y grupos—y al imperio de la sociedad democratica.

La Corte IDH ha emitido decisiones claras asociadas a temas de re-
ligién o de conviccién moral,” como vimos en lineas anteriores, e igual-
mente ha salido al paso de las expresiones o actuaciones de autoridades
que desbordan su propia competencia o generan divisiones o enfrenta-
mientos en el seno de la sociedad. Estas tensiones divisionistas implican
un grave menoscabo para el respeto a la pluralidad® y entranan lesién
o peligro para individuos y grupos.

X. TENSION ENTRE ORDENES NORMATIVOS

La normativa interamericana recibe los imperativos sobre derechos hu-
manos derivados de la ley interna y los tratados internacionales, y recono-
ce la posibilidad de acoger derechos inherentes al ser humano no previstos
en el estatuto interamericano (CADH, art. 29, b).% Este es el “piso”, no el
“techo”, de los derechos fundamentales. Ya senalamos —y adelante reite-

otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin mo-
tivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional”. CADH (art. 13.5).
Asimismo, ¢f:. CIDH, OAS/Ser../V/ILrev.2 (2015, parrafos 214 y ss.).

66 La “educacién debera orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad huma-
na y del sentido de su dignidad y debera fortalecer el respeto por los derechos humanos,
el pluralismo ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz”. “Protocolo de
San Salvador”, articulo 13; asimismo, (fr Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, 16 de diciembre de 1966, articulo 13, y Protocolo adicional al Con-
venio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, 20 de marzo del1952 (art. 2).

67 La Comisi6n Interamericana también ha conocido de algunos casos relativos a esta
problematica, por ejemplo, (fr: CIDH, Informe 43/05. (2005, parrafos 84 y ss.).

68 Cfy. CIDH, Institucionalidad democrdtica, Estado de derecho y derechos humanos en Venezuela,
OEA/Ser.L/V/IL, 31 diciembre 2017, parrafo 233; Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo™) vs. Venezuela, 5 de agosto de 2008, parrafo 131,y Perozo y otros vs.
Venezuela, 28 de enero de 2009, parrafo 151.

69 Cfi CADH, articulo 29, b). Sobre este tema, (fi: Martin, Claudia, “La mobilisation
des sources extérieures par la Cour Interaméricaine des droits de 1’homme. L exemple
du droit a la vie”, en Varios, Les défis de [interprétation et ['application des droits de | homme. Del
{"owverture au dialogue, Paris, Editions A. Pedone, 2017, pp- 243 y ss.
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raré— que en el marco del Sistema Interamericano tienten presencia los
derechos enunciados por diversos instrumentos que consideran situacio-
nes vinculadas con la diversidad o la pluralidad en el seno de la sociedad,
como pueden ser las relacionadas con el estatus migratorio, la pertenencia
a pueblos indigenas o la discapacidad.

Como ya se dijo a proposito de la eficacia de los derechos especificos
en los que se refleja la pluralidad social, el orden interamericano (princi-
palmente las sentencias de la Corte IDH) sostiene la vigencia y aplicacion
de 6rdenes normativos especiales, emanados de grupos o sectores de la
sociedad: derecho consuetudinario, usos y costumbres, que deben ser res-
petados y garantizados por el Estado nacional.”” En este sentido, ingresa
al orden normativo lo que se ha llamado “derecho social de creacién auté-
noma” (Sergio Garcia Ramirez, 1965, pp. 636-639), que muestra diversas
vertientes, entre las que figuran, por lo que toca a la materia del presente
trabajo, las correspondientes a derechos humanos.

Aun cuando no se han creado un régimen especial o instancias desti-
nadas a la solucion de tensiones o conflictos entre disposiciones generales
y normas de grupos especificos, la Corte IDH es competente para resol-
ver litigios de esta naturaleza, o bien, para remitir la solucién a instancias
nacionales una vez que se ha pronunciado sobre la violacién de derechos
y la reparacion a las victimas.”' Esta competencia resolutiva final (irrecu-
rrible) o el reenvio a la jurisdiccién interna implican una legitima injeren-
cia del érgano supranacional en cuestiones cuya atencién inicial pudiera
corresponder, en principio, al orden juridico doméstico.

Surge aqui cierta consideracion jerarquica (aunque es posible emplear
otros términos para caracterizar ¢l enlace entre la justicia interna y la
supranacional)’ en virtud de que la resolucién final compete al 6rgano
supranacional cuando la contienda atafie precisamente a derechos huma-

70 Cfr: Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012, parrafos 55y 264), y Comunidad
Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005, parrafo 63).

"V Cfr. Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii (2006, parrafos 148-
149); Castafieda Gutman vs. México (2008, parrato 231), y Asociacién Nacional de Cesantes y Ju-
bilados de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Perit
(2019, parrafo 225-226).

72" La Suprema Corte de Justicia de México ha denominado a este enlace “parametro
de regularidad constitucional”. (i Contradiccion de Tesis 293/2011 (2013, p. 41).
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nos.” La atribucién de esta competencia al juzgador supranacional no su-
pone una tercera o cuarta instancia a cargo de éste,”* ni suprime la auto-
nomia de las jurisdicciones internas generales o especiales.”

Las instancias regionales de supervision reconocen la necesaria inte-
raccion entre diversos ordenes normativos (Diego Garcia-Sayan, 2005,
pp- 325-330). Como dije, hay temas en los que se abre la posibilidad
de concurrencia de decisiones de 6rganos internacionales y 6rganos in-
ternos, que a su vez deben tomar en cuenta las modalidades domésticas
de proteccion de derechos humanos correspondientes a miembros de gru-
pos o sectores especificos, lo cual implica el reconocimiento eficaz de la
pluralidad social.

XI. PRO PERSONA Y OTROS PRINCIPIOS ESPECIFICOS

En sus propias decisiones, la jurisdiccion interamericana ha desarrollado
principios derivados de instrumentos internacionales,” desarrollo que pue-

73 “El fallo de la Corte serd definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo sobre el
sentido o alcance del fallo, la Corte lo interpretard a solicitud de cualquiera de las partes,
siempre que dicha solicitud se presente dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la
notificaciéon del fallo”. CADH (art. 67). Igualmente, ¢fi: Apitz Barbera y otros (“Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela (2012, parrafos 21 y 22), y Fontevecchia y
D’Amico vs. Argentina (2017, péarrafo 13).

" Cfi: Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010, parrafo 16); Palma Mendoza y otros vs.
Ecuador (2012, parrafo 18), y Tarazona Arrieta y otros vs. Perit (2014, parrafo 22).

75 Cfi: Sergio Garcia Ramirez (2012, p 18), y Voto razonado del juez Eduardo Fe-
rrer Mac-Gregor Poisot en Gelman vs. Uruguay, Supervision de Cumplimiento de Sentencia
(2013, parrafos 43-66).

76 Para la comunidad LGBTI se han utilizado los Principios de Yogyakarta, ¢fi OC-
24/17 (2017, parrafo 112). Acerca de casos relacionados con pueblos indigenas se ha utili-
zado el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo. Gfr: Comunidad Garifu-
na de Punta Predra y sus miembros vs. Honduras (2015, parrafos 91 y ss.). En relacion con casos
de nifas, ninos y adolescentes la Corte IDH ha utilizado y mencionado la Convencién
sobre los Derechos del Nino. Gfr. Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala (2018, parrafo 149. A
propésito de personas con discapacidad se ha utilizado la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad. Cfr: Chinchilla Sandoval vs. Guatemala (2016, parrafo 205 y
ss.). En lo que respecta a la violencia hacia la mujer se ha utilizado la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, asi como los informes
del Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion contra la Mujer de las Naciones
Unidas. Gfi: Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala (2015, parrafo 175).
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de significar una interpretaciéon pretoriana pro persona (Eduardo Ferrer,
2017, pp. 197 y ss.). A este respecto, vale citar las decisiones tutelares
de grupos indigenas, mujeres, nifios, discapacitados y miembros de las co-
munidades LGBTI.

La doctrina ha observado que en forma paralela y por via de apli-
caci6on del principio pro persona se abre paso la aplicacién de principios
especificos de proteccion: pro mulier, pro nino, pro indigena, pro discapa-
citado, pro anciano, pro migrante, etcétera. Cada uno de estos principios
constituye el dato rector y la referencia suprema para el reconocimiento
y la interpretacion de los derechos y libertades de los individuos que inte-
gran diversos grupos o sectores sociales.

XII. IDENTIDAD PERSONAL

Como se sugiere en el documento-cuestionario de los relatores generales
mencionado en nota al preambulo de este articulo, el concepto de diversi-
dad acoge la existencia de multiples identidades: nacionales, étnicas, cultu-
rales, lingtisticas, religiosas, sexuales y otras, con los derechos correspon-
dientes al efectivo ejercicio de aquéllas. La orientacion general y creciente
del orden juridico interamericano, expresada en lineamientos diversos, re-
comendaciones, sentencias y opiniones consultivas favorece enfaticamente
el reconocimiento de esas diversas identidades, que a su vez quedan bajo
la proteccion de los deberes generales de respeto y garantia. Compete al in-
dividuo, en ejercicio de su libertad, resolver sobre la identidad que desee
asumir (pertenencia a grupos o comunidades LGBTT o indigenas, por ejem-
plo; también, eleccién de nombre propio).”’

La asunciéon de cierta identidad, que puede ser estrictamente indi-
vidual o significar la integracién del individuo en determinado grupo
o sector, compete al interesado. La jurisprudencia interamericana asocia
la eleccion de identidad con el derecho a la libertad y al respeto a la vida
privada.” Esto aporta caracterizaciones cada vez mas amplias de la liber-

7 Cfr CIDH, OEA/Ser.L/V/II (parrafo 31); OAS/Ser.L/V/II (2019, parrafos 21-22),
Comunidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay (2010, parrafo 37), Flor Freire vs. Ecuador (2016,
parrafos 120-121), y OC-24/17 (2017, parrafos 95, 105, 106, 115y 116).

8 Cfi OC-24/17 (2017, parrafos 87-90), y Federico Andreu-Guzman (2019, pp. 119-
120).
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tad’® y medidas cada vez mas protectoras de su efectivo ejercicio, con las
importantes consecuencias en distintos 6rdenes: familiar, laboral, patri-
monial, por ejemplo, hacia los que se proyectan la pluralidad social y las
opciones individuales.

XIII. ESTADO GARANTE

Los portadores de las identidades particulares son titulares de todos los de-
rechos, generales y especiales, vinculados a su condicién humana y a su elec-
cién identitaria. Frente a esa titularidad de derechos, se afirman los deberes
generales y especiales de los Estados (garantes genéricos de los derechos
y libertades de todos los individuos colocados bajo su jurisdiccion, y garan-
tes especificos en situaciones de vulnerabilidad personal).

Esta garantia especifica, que la jurisprudencia interamericana pro-
yecta sobre amplios sectores de la poblacion —asi, los ninos, los enfermos
mentales, los reclusos—,* puede aplicarse directamente a los integrantes
de grupos o sectores con caracteristicas, opciones o decisiones diferentes de
los que prevalecen en la mayoria de la sociedad, y por ello constituye
un factor relevante para la tutela de los derechos asociados a la pluralidad
y la diversidad. Es aqui donde ocurre el benéfico encuentro entre gruposy
sectores minoritarios o vulnerables a los que se reconocen derechos ge-
néricos y especificos, y el poder publico obligado a garantizar el ¢jercicio
de aquéllos.

Las reglas especiales de tratamiento a cargo del Estado se vinculan
con multiples extremos conducentes al despliegue de la identidad para
la practica de derechos,®' entre ellos los relativos a las relaciones familia-

79 La Corte “ha interpretado en forma amplia el articulo 7 de la Convencién Ameri-
cana al senalar que éste incluye un concepto de libertad en un sentido extenso como la
capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras palabras,
constituye el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual
y social conforme a sus propias opciones y convicciones”. Gelman vs. Uruguay (2011, parrafo
129), y Artavia Munillo y otros (Fecundacién in Vitro) vs. Costa Rica (parrafo 142).

80 Cfr. “Instituto de Reeducaciéon del Menor” vs. Paraguay (2004, parrafo 160); Ximenes
Lopes vs. Brasil (2006, parrafo 138), y Chinchilla Sandoval y otros vs. Guatemala (2016, parrafo
168).

81 Cfi. Nifias Yean y Bosico vs. Repiblica Dominicana (2005, parrafos 142, 166, 167, 179 y
185), y OC-24/17 (2017, parrafo 90).
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res, el respeto a las practicas ancestrales, el acceso a la justicia y la asun-
cion de funciones publicas (participacion en el poder formal e informal),
despliegue que a su vez desecha formas de exclusién o discriminaciéon.™

La condiciéon de garante que incumbe al Estado se proyecta tanto
en las obligaciones de hacer o de omitir por parte de los 6rganos y agentes
del poder puablico, como en la tutela de los individuos frente a las vulnera-
ciones que pudieran derivar de la conducta activa u omisiva de otros par-
ticulares.”” Estas afirmaciones tienen sustento en instrumentos regionales
y en resoluciones de los 6érganos supranacionales de proteccion.” Desde
luego, la eleccion de cierta identidad ha de fundarse en consideraciones
de hecho que le brinden sustento razonable. (Flor Freire vs. Ecuador, 2016,
parrafos 103 y 121)

XIV. DERECHO COMUN REGIONAL Y ESTATUTOS ESPECIALES

La normativa interamericana se ha propuesto asegurar el imperio genera-
lizado de los derechos humanos, bajo reglas de interpretacién compartidas,
consecuentes con la pretension de generar un jus commune regional.*® A este
proposito y en atenciéon a las condiciones propias del mundo americano,
todavia asediado por reticencias u oposiciones, obedece la distancia que se

82 G Aloeboetoe y otros vs. Surinam (1993, parrafos 17 y 62); Yatama vs. Nicaragua (2005,
parrafo 215), Masacres de Rio Negro...cit., parrafos 153-165; Rosendo Cantii y otra vs. México
(2010, parrafo 184-185); Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012, parrafo 172-177); Forneron e hija
vs. Argentina (2012, parrafo 98), y OC-24/17 (2017, parrafos 182-199).

8 i OC-18/03 (2003, parrafos100 y 104); Valle Jaramillo y otros vs. Colombia (2008,
parrafo 77), y Lipez Soto y otros vs. Venezuela (2018, parrafos 138-140).

8% “Convenciéon de Belem do Para” (art. 7); Convenciéon Interamericana contra Toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia (art. 4); Convencion Interamericana contra el Ra-
cismo, la Discriminacién Racial y Formas Conexas de Intolerancia (art. 4); CIDH, Maria
da Penha Maia Fernandes, Brasil (2001, parrafos 55-58); Veldsquez Rodriguez. . .cit., parrafo 172,
y OC-18/03 (2003, parrafo 141).

85 El jus commune “se refiere a un enfoque regional sobre el constitucionalismo transfor-
mador. Dicho enfoque se nutre de la inquictante experiencia respecto de condiciones de
vida inaceptables y apunta a la transformacion de la realidad politica y social de América
Latina por medio del fortalecimiento concertado de la democracia, el Estado de derecho
y los derechos humanos” (Armin von Bogdandy, 2015, p. 3); del mismo autor, ¢fi: (2014).
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mantiene frente a la idea de un margen nacional de apreciacién, que en
otra regién constituye un principio ampliamente recibido.®

Como hemos visto, el reconocimiento del derecho a la diversidad
y al ¢jercicio de la propia identidad en el marco de la libertad, todo ello
dentro de la sociedad plural y democratica, implica capacidad normativa
por parte de grupos o sectores de la sociedad. El Sistema Interamericano
ha reconocido el derecho de éstos a participar en la emision de las normas
que regulan su existencia y la actividad de sus integrantes, que anterior-
mente se menciond.*” Esta competencia normativa no excluye la vigencia
de los derechos humanos,*® que son el limite de los érdenes juridicos es-
pecificos, ni implica la erosion o supresion de las sociedades nacionales.

Un tema relevante para estas consideraciones es el acceso de los indi-
viduos integrantes de grupos o sectores especiales a las instancias del po-
der publico (¢fr Yatama vs. Nicaragua, 2005, parrafos 215-217 y Lauren-
ce Burgorgue-Larsen y Amaya Ubeda de Torres, 2009, pp. 658 y ss.).
Los derechos politicos se hallan a salvo de suspensiones, incluso en casos
de emergencia o grave perturbacién del orden: forman parte del “nacleo
duro” de los derechos fundamentales.™

Al amparo del Sistema Interamericano —derecho convencional
y aplicaciones jurisdiccionales— los indigenas pueden participar por vias
propias en la adopcion de decisiones politicas, inclusive fuera de los cau-
ces partidarios tradicionales (Yatama vs. Nwcaragua, 2005, parrafos 201-
224). La jurisprudencia ha dejado en el ambito de los Estados nacionales
la decision sobre procedimientos electorales, pero ha declarado que éstos
deben ser congruentes con los requerimientos de representacion y actua-

86 Cfi: Javier Garcia Roca (2010); Mireille (2006, p. 78); Néstor P. Sagiies (2016, pp. 48
y ss.), y Laurence Burgorgue-Larsen (2013, p. 27).

8 Cfr CIDH, OEA/Ser.L/V/II (2007, parrafo 293); OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 65
(2011, parrafo 200), y OEA/Ser.L./V/IL. Doc.44/17 (2017, parrafos 172-174).

8 “Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus
estructuras institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedi-
mientos, practicas y, cuando existan, costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con
las normas internacionales de derechos humanos”. Declaracién Americana sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas (art. XXII, inciso 1). Asimismo, CIDH, OEA/Ser.L/V/II.
Doc.44/17 (parrafos 176 y 181).

89 Cfi Sergio Garcia Ramirez (2016b, p. 355); Opinién Consultiva OC-6/86, (1986,
parrafo 34); Yatama vs. Nicaragua. (2005, parrafo 191), y Castafieda Gutman vs. México (2008, pa-
rrafo 140).
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ci6n propios de la sociedad democratica; en otros términos, la adopcion
de métodos o formulas de participacion compete al derecho doméstico,
pero éste debe atender la orientacién de la normativa supranacional sus-
tentada en los valores y principios de la democracia, de manera que se
logre el mas amplio ejercicio de los derechos del individuo. (Gfr: Castafieda

Gutman vs. México, 2008, parrafo 140)

XV. DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES,
CULTURALES Y AMBIENTALES

Amerita referencia especial la jurisprudencia més reciente de la Corte
IDH, que judicializa derechos econémicos, sociales, culturales y ambien-
tales, a cuyo desarrollo progresivo se refiere el articulo 26 de la CADH.”
Anteriormente, la tutela de algunos derechos de esta categoria se llevaba
a cabo a través de la proteccion de derechos civiles y politicos (por ejemplo:
derecho a la protecciéon de la salud, considerado a la luz de la proteccion
del derecho a la integridad).”’ La interpretacién mayoritaria que hoy pre-
valece sostiene la justiciabilidad directa de aquellos derechos con sustento
en la Carta de la OEA y en el orden juridico nacional e internacional.”

90 “Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacién internacional, especialmente econémica y técnica, para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiado” (CADH,
art. 26). Desarrollo progresivo, sobre este tema, ¢fi: Victor Abramovich y Christian Courtis
(2014); Sergio Garcia Ramirez (2003, pp. 127-157); Victor Bazan y Luis Jimena Quesada
(2014, pp. 179-182), y Laurence Burgorgue-Larsen y Amaya Ubeda de Torres (2011, pp.
627y ss.).

N Cfr. Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay (2005, parrafos 162 y ss.), Ximenes Lopes vs.
Brasil (2006, parrafos 124 y ss.), Vera Vera y otra vs. Ecuador (2011, parrafos 43-44); Comunidad
Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay (2010, parrafos 194-217); Sudrez Peralta vs. Ecuador (2013,
parrafo 131), y Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador (2015, parrafos 167 y ss.).

92 Cfr. Lagos del Campo vs. Perii (2017); Trabajadores Cesados de Petroperi y otros vs. Perdi (2017);
San Muguel Sosa y otra vs. Venezuela (2018); Poblete Vilches y otros vs. Chile (2018); Cuscul Pwaral
y otros vs. Guatemala (2018), y Muelle Flores vs. Perit (2019). Este criterio no ha sido unanime
entre los integrantes de la Corte IDH, ¢fi: votos parcialmente disidentes del juez Humberto
Sierra Porto en los casos Muelle Flores vs. Perti, Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, Po-
blete Vilches y otros vs. Chile, San Miguel Sosa y otras vs. Venezuela, Trabajadores Cesados
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Evidentemente, esta interpretacion se puede proyectar inmediatamente so-
bre los diversos grupos y sectores de la sociedad. (Cfi: Eduardo Ferrer Mac-
Gregor 2017, pp. 206 y ss.)

XVI. CONCLUSION: DEBERES DEL ESTADO

En los términos de los parrafos anteriores —especialmente lo dicho sub
X, supra—, se confirma la hipétesis adelantada al inicio de este trabajo
y queda claro que los Estados que figuran en el Sistema Interamericano
—vy especialmente los que son parte de la normativa convencional y han
reconocido la competencia contenciosa de la jurisdicciéon regional— estan
obligados a brindar respeto y garantia a los derechos de quienes se hallan
sujetos a su jurisdiccion y forman parte de grupos o sectores especificos
de la sociedad: en este punto concurren y se resuelven los imperativos de la
igualdad y la especificidad.

Asimismo, los Estados deben adoptar las medidas necesarias para
el ejercicio de aquellos derechos, medidas que tienen gran alcance: ju-
ridico y de otra naturaleza,” y que se proyectan inmediatamente sobre
el desempeno de los 6rganos estatales y mediatamente sobre la conducta
de los particulares. En este sentido, los Estados deben emitir disposiciones
juridicas especificas y procurar la remocion de obstaculos sociales (modifi-
caciones culturales)’ para asegurar la proteccion de los derechos inheren-
tes a la diversidad y pluralidad social.

de Petroperti y otros vs. Perd, Lagos del Campo vs. Perit y Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador (2015).
Ademds, cfr. votos del juez Eduardo Vio Grossi en los casos Muelle Flores vs. Pert, San
Miguel Sosa y otras vs. Venezuela, Trabajadores Cesados de Petropert y otros vs. Pert y
Lagos del Campo vs. Pert.

93 “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere
ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados partes se com-
prometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades”. (CADH, art. 2).

M Cfr. Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México (2009, parrafos 450 y 541-543);
Veliz Franco y otros vs. Guatemala (2014, parrafo 275); Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala (2015,
parrafo 248); Ferndndez Ortega y otros vs. Panamd (2009, parrafos 260 y 262=; Rosendo Canti

y otra vs. México (2010, parrafos 245-246 y 249), y Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco
(2018, parrafo 218-219).
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A su vez, los individuos pueden exigir la observancia de sus derechos
tanto a través de recursos ante los 6rganos nacionales obligados a atender
los mandamientos internacionales y a ejercer, conforme a su competencia,
el control de convencionalidad, como por la via de la tutela internacio-
nal contemplada por los tratados del Sistema, en los términos previstos
en éstos.

La homogeneidad propia de las sociedades nacionales no impide
la natural heterogeneidad en el seno de esas sociedades, consecuente
con la libertad y la democracia. Y esa heterogeneidad sustenta —justifi-
ca y reclama— normas y medidas especiales que amparen los derechos
de individuos, grupos y sectores, sin minar al conjunto de la sociedad
y complementando los imperativos de la igualdad con los de la especi-
ficidad, que aportan novedades importantes y garantizan, en definitiva,
el desarrollo de la personalidad.

El hecho de que los derechos especificos de individuos, grupos o sec-
tores integrados en la sociedad heterogénea, diversa y plural se hallen
enmarcados por el derecho internacional de los derechos humanos, y de
que ¢éste informe el derecho comtn interamericano, implica la necesidad
de compatibilizar, conciliar o armonizar los 6rdenes especiales con el or-
den general de aquellos derechos.” Este proceso de armonizacién no im-
plica supresion o abolicién de los regimenes particulares, sino convergen-
cia entre ¢éstos y el régimen general bajo valores y principios compartidos
y con respeto a las facultades que entrafan la libertad y la autonomia a las
que nos hemos referido en lineas precedentes.”

La normativa interamericana y los criterios sustentados por los 6rga-
nos regionales de proteccion de los derechos humanos han tenido muy im-
portante repercusion sobre el orden juridico de varios Estados del ambito

9% Cfr CIDH, OEA/Ser.L./V/IL. Doc.44/17 (parrafos 174, 180-181), y Situacién de los
derechos humanos de los pueblos indigenas...cil., parrafos 43-45.

9 En alguna ocasién la Corte ha atendido la voluntad de la victima en relacién con
medidas que generalmente adopta para la proteccién y el desarrollo de aquélla, cuando
pudieran resultar inconvenientes en funcién del ambiente cultural y las costumbres que
prevalecen en el medio en el que la victima se desenvuelve. (i, por ejemplo, Rosendo Cantit
y otra vs. México (2010, parrafos 213y 229), y Ferndndez Ortega y otros vs. Panamd, (2009), pa-
rrafos 244, 247, 259, 262 y 267.
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latinoamericano.”” La influencia del derecho interamericano y de otras
fuentes del sistema universal o regional de los derechos humanos se refleja
en textos constitucionales y legales, en la proclamacién de diversas politi-
cas publicas y en la cada vez mas abundante jurisprudencia de tribunales
supremos y otros 6rganos jurisdiccionales de esta region.”® La recepcion
interna del ordenamiento internacional constituye un hecho relevante
en el progreso juridico de varios paises y en el avance de la tutela de los
derechos humanos, que ya es interesante, aunque debiera ser mayor.

Este proceso de recepcion de criterios externos, provenientes tan-
to del orden interamericano como de las aportaciones de otros sistemas
de tutela —especialmente el sistema mundial, por medio de diversas ins-
tancias— se manifiesta en los temas examinados en este trabajo. Ocurre
en la normativa interna sobre principios y reglas de la sociedad democra-
tica, regulacién en torno a sectores vulnerables, pucblos indigenas, trato
a diversas minorias, respeto a la identidad, acceso a la justicia y rechazo
y reforma de estereotipos y antiguos obstaculos para el libre desarrollo
de individuos, grupos y sectores de la sociedad. Como se ha visto a lo
largo del presente panorama, en estos ambitos la normativa doméstica
receptora de orientaciones provenientes de la interamericana, contribu-
ye a la recepciodn, el respeto y la garantia de derechos de signo especifi-
co que conclernen a quienes forman parte de grupos diversos al amparo
de la diversidad y la pluralidad imperantes en una sociedad democratica.
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RESUMEN: La aprobacién del ingreso mi-
nimo vital en Espafia por medio del Real
Decreto-ley 20/2020, pone de manifiesto la
cada vez mayor presencia de este impreciso
derecho, el cual vendria a constituir la cul-
minacién de los derechos de segunda gene-
racién acentuada en su vertiente social. En
los tltimos afios, el derecho al minimo vital
esta pasando de ser una reivindicacién exi-
gida por determinados colectivos sociales, o
una entelequia debatida en los circulos doc-
trinales, a convertirse en una realidad legal
en varios paises. Ya en 2017 la UE incentivo
su adopcién por parte de los Estados miem-
bros como un instrumento para la lucha
contra la pobreza, pero no ha sido hasta la
crisis social provocada por la pandemia del
COVID-19 cuando Espana ha procedido

ABSTRACT: The approval of the minimum
vital income in Spain through Royal De-
cree-Law 2072020, highlights the increas-
ing presence of this imprecise right, which
would come to constitute the culmination
of second generation rights accentuated in
its social aspect. In recent years, the right
to a vital minimum is going from being a
claim demanded by certain social groups,
or an entelechy debated in doctrinal circles,
to becoming a legal reality in several coun-
tries. Already in 2017, the EU encouraged
its adoption by the Member States as an in-
strument to fight poverty, but it was not until
the social crisis caused by the COVID-19
pandemic that Spain proceeded to do so. In
this work, we will analyze the right in ques-
tion and its nature, and then carefully study
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A ello. En este trabajo, analizaremos el de-
recho en cuestion y su naturaleza, para
después estudiar con atencién la forma en

the way in which that country has regulated
it, and finish by analyzing its presence in our
legal system and its potential application in

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

que aquel pais lo ha regulado, y finalizar ~ Mexico.
analizando la presencia de éste en nuestro
sistema juridico y su potencial aplicaciéon en  Keywords: vital minimum income, vital
minimum right, human rights, economical,

social, and cultural rights, Spain.

México

Palabras clave: ingreso minimo vital, de-
recho al minimo vital, derechos humanos,
derechos econémicos, sociales, y culturales,
Espana.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11 El ingreso minimo wvital: concepto y naturaleza.
III. El ingreso minimo vital en Espaiia. IN. El DMV en México. V. Conclusion:
una apuesta por la implementacion del DMV en México. V1. Fuentes.

I. INTRODUCCION

El derecho al minimo vital (en adelante DMV) constituye la quintaesen-
cia de los derechos sociales. Su regulacion por parte de los paises que la
han abordado ha venido a aportar una mayor concrecién en un derecho,
ya de por si, debatido y difuso. El reconocimiento e implementacién de este
derecho supone un salto cualitativo enorme en lo que a proteccion de los
derechos humanos se refiere. Comprender sus dimensiones, tanto en el pla-
no doctrinal como en el de la normatividad internacional, es primordial
para garantizarlo eficazmente. Por ello, en este trabajo atenderemos a la
idea detras del derecho, a la filosofia que lo inspira, para aproximarnos a un
mejor entendimiento de éste que nos permita plantear su adopcion en nues-
tro pais como una herramienta de combate contra las desigualdades.

Una sociedad en la que se reconoce y aplica el DMV es una socie-
dad mas justa y respetuosa con los derechos humanos. Debemos conti-
nuar trabajando en este sentido para conseguir que la sociedad mexicana
se acerque cada dia mas a los mas altos estandares de calidad en la defen-
sa y proteccion de los derechos humanos, y es alli donde Europa se eri-
ge como una referencia indiscutible. Su reciente legislaciéon en Espana
nos brinda la oportunidad perfecta para realizar un estudio comparado
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con este pais con el cual nos unen tantas similitudes, y por este motivo pro-
ponerlo como un modelo para una eventual regulacién mexicana. Nues-
tro objetivo en este articulo es presentar esta herramienta juridica, para
después mediante un analisis de la reciente regulacion espafiola, y previo
examen de la situacion mexicana al respecto, plantear la siguiente hipo-
tesis: la adopcién por parte de México del ingreso minimo vital (IMV)
con una regulaciéon semejante a la espanola (pero adaptada) supondria
un avance incuestionable en la garantia y promocién de los derechos hu-
manos en nuestro pais. Esta es la idea central defendida en este trabajo.

II. EL DMV: RECONOCIMIENTO Y MATERIALIZACION

1. Concepto y naturaleza del DMV

El DMV se conceptualiza como la culminacién de los derechos de segun-
da generacion (econdémicos, sociales y culturales), subrayando ante todo
la vertiente social. Encuentra pues natural anclaje normativo' en normas
internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948, que ya desde su preambulo hace mencién al compromiso de “pro-
mover el progreso social y a elevar el nivel de vida”, y mas especificamente
en su articulo 22 establece el derecho a “la satisfaccion de los derechos
economicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre
desarrollo de su personalidad”, viéndose esto reforzado cuando en el nu-
meral 25.1 se declara que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado” concretado en salud, bienestar, alimentacion, vestido, vivienda,
asistencia médica y servicios sociales necesarios, seguros de desempleo, en-
fermedad, invalidez, viudez, vejez u “otros casos de pérdida de sus medios
de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad”.

I E. Carmona Cuenca en su obra El derecho a un minimo vital con especial referencia a la

Constitucion Espariola de 1978 vincula como antecedente mas antiguo al DMV en el ambito
juridico la_frumentatio romana, consistente en un minimo de trigo para los ciudadanos, ya
que se trataba de un derecho autentico y no un simple acto de generosidad. De igual for-
ma dentro del derecho romano se encuentran otras figuras juridicas con caracteristicas y
objetivos similares, tales como la lberalitas o congiaria, cuya caracteristica principal consistia
en entregar prestaciones en dinero o alimentos.
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Mas enfatico resulta el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de 1966 el cual también incluye el derecho a un nivel
de vida adecuado en su articulo 11 agregando el derecho a “una mejora
continua de las condiciones de existencia”, lo que aporta un caracter di-
namico al mismo, y contribuyendo a una mayor concrecién en su articu-
lo 12.

Ademas de estos documentos juridicos de caracter internacional,
el DMV también hunde sus raices en otros como la Declaracién sobre el
Progreso y el Desarrollo en lo Social, de 1969, o la Declaracién Universal
sobre la Erradicacion del Hambre y la Malnutricion, de 1974. A escala re-
gional, la Convencion Americana de los Derechos Humanos, de 1969, y el
Protocolo de San Salvador, de 1988, que enumera en mayor detalle los de-
rechos sociales y manifiesta su interdependencia indisoluble con otros de-
rechos humanos, son normas fundamentales en este sentido.

En el dambito europeo sobresalen la Carta Social Europea, la Carta
de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea y su Tratado de Funcio-
namiento. El Parlamento Europeo emitié, en 2017, una resolucion sobre
la “Renta minima como instrumento para la lucha contra la pobreza”,’
donde recomendo a los Estados miembros la introduccion de

regimenes de renta minima adecuados, acompanados de medidas para favo-
recer la reincorporacion al mercado de trabajo de todas las personas capaces
de trabajar y de programas de educacion y formacién adaptados a la situa-
cion personal y familiar del beneficiario, con el fin de ayudar a las familias
con ingresos insuficientes y permitirles que tengan un nivel de vida digno.

En puridad, no existe un concepto univoco de “minimo vital” (S. P.
Duque, M. Duque Quintero y P. Gonzalez Sanchez, 2019, pp. 80-95).
En la doctrina, encontramos voces que, como Ferrajoli, entienden que el
minimo vital seria un componente del propio derecho a la vida (L. Ferra-
joli, 2011, p. 18), hasta quien como Rawls lo ven como un mecanismo
de igualdad social (J. Rawls, 1971). En este sentido el verdadero problema
que afecta al DMV ha sido su falta de concrecion, y, por tanto (derivada
de ella) su materializaciéon, su exigibilidad ante las instancias judiciales

2 Resolucion del Parlamento Europeo, del 24 de octubre de 2017, sobre las politicas
encaminadas a garantizar la renta minima como instrumento para luchar contra la po-
breza.
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y su justiciabilidad.® ;Qué es entonces el DMV? La clave esta en definir
si se trata de un derecho en exclusiva, con un reconocimiento especifico,
o s1 es un referente innominado que a modo de cajon de sastre da cabida
a lo que diferentes voces e interpretaciones entienden como “minimo”,
y dénde entrarian desde la vivienda y alimentacion, hasta la salud, la edu-
caci6én y el medio ambiente.

Como expone Espinoza de los Monteros, los derechos sociales se ca-
racterizan por contener un conjunto de expectativas, pretensiones de de-
rechos, recursos y bienes, que albergan la finalidad de satisfacer “necesi-
dades materiales minimas” (J. Espinoza de los Monteros, 2013, p. 376).
El DMV surge con la vocacion de ser el agente que satisfaga estas nece-
sidades materiales minimas o indispensables, mediante la transformacién
aquellas expectativas y pretensiones ideales en realidades materiales y pal-
pables.

En cuanto a su exigibilidad y justiciabilidad* entendemos el minimo
vital como un parametro para hacer exigible los derechos econémicos,
sociales y culturales, no solamente ante los tribunales sino también frente
a las administraciones publicas. Como expresa E. Pérez Gonzélez,

En el sistema juridico mexicano, el DMV impone, en el marco de las obliga-
ciones de actuacién encomendadas a las administraciones publicas, los debe-
res de promocién, fomento, proteccion y garantia de los derechos humanos.
De este modo, el DMV proporciona un parametro de exigibilidad frente a
la omision de deberes de actuaciéon administrativa” (E. Pérez Gonzalez y A.
Nettel Barrera, 2017, pp. 317-337).

Ahora bien, acordamos con Carlos Pelayo, que la justiciablidad
del minimo vital pasa por la garantia judicial de este derecho de manera
individualizada:

3 Como sefiala Rosales Garcia, el DMV no sélo busca garantizarle al individuo perci-
bir ciertos recursos, sino permitirle desarrollar un proyecto de vida igual que al comtn de
la sociedad. De alli que también sea una medida de justicia social, propia de un Estado
constitucional. (C. M. Rosales Garcia, 2016, p. 115)

* “La justiciabilidad tiene que ver con el reconocimiento que una sociedad haga de un
derecho y con su cumplimiento voluntario; la exigibilidad se relaciona con la posibilidad
de hacer compulsivo el cumplimiento o la reparacién de un derecho que se ha violentado.
Buena parte de la doctrina entiende justiciabilidad con el significado, muy estrecho, de

hacer valer un derecho ante los tribunales”.
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Una forma de resolver preliminarmente estas dificultades y dar pasos firmes
hacia la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales es
garantizar, via judicial, el derecho a un “minimo vital”, es decir, a las con-
diciones minimas para que una persona tenga acceso a una vida digna. (C.

Pelayo Moller, 2012).

Concluimos asi que la exigibilidad del DMV es un camino para hacer
efectiva la reclamaciéon de otros derechos humanos de segunda genera-
cion, y por consiguiente entendemos prioritaria su regulacion normativa,
tarea para la cual podemos encontrar inspiracién en el modo en que Es-
pana lo ha ejecutado por medio del IMV, esto es una prestacion dirigida
a prevenir el riesgo de pobreza y exclusion social mediante la transferen-
cia de recursos econémicos suficientes para la cobertura de sus necesida-
des basicas.

2. EL DMV, el IMV, y otros conceptos andlogos

En ocasiones el concepto “minimo vital” (comtn al DMV y al IMV)
puede ser denominado “minimo existencial” o “minimo de subsistencia”,
utilizandose a menudo estas nomenclaturas como sinénimos. De igual for-
ma, en la doctrina del liberalismo social se utiliza el concepto de “minimo
social”, y en algunos casos se le equipara con el concepto de “renta basica
universal” o el “salario social basico”. Si bien es cierto, dentro del ambito
juridico suele usarse el concepto de minimo vital para referirse a diversas
cuestiones, todas ellas se relacionan de forma evidente con la proteccion
de las necesidades basicas mas fundamentales para el ser humano.

En Latinoamérica no somos ajenos a esta heterogeneidad como com-
prueba L. A. Petit en su estudio (L. A. Petit, 2019). E. Carmona Cuenca
define el derecho a un minimo vital como el “derecho de todos los in-
dividuos que forman una comunidad a contar con una cantidad mini-
ma para hacer frente a sus necesidades mas basicas” (E. Carmona Cuen-
ca, 2012, pp. 61-85). En este sentido abunda Indacochea Prevost senala
que el DMV “vendria a ser aquel derecho de todo individuo (...) a contar
con la cantidad minima de recursos que le permitan hacer frente a sus
necesidades mas basicas”. La autora acude al profesor Jimena Quesada
para afirmar que puede definirse como un “derecho a recursos minimos
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garantizados”. Finalmente concluye que el contenido que debe otorgarse
al minimo vital depende de lo que resulte necesario en el caso concreto.
Por lo que considera suficiente que se defina de manera general “como
un derecho a contar con los recursos minimos para asegurar la subsisten-
cia de cada individuo” (U. Indacochea Prevost, 2011, pp. 259, 265, 266 y
283). Por su parte Silva Meza, en la linea ferrajoliana antes sefialada, su-
braya la estrecha relacion que guarda el DMV con el derecho a la vida (J.
Silva Meza, 2014, pp. 213-240).

Carmona Cuenca en su articulo “El derecho al minimo vital y el de-
recho a la renta basica”, también comenta la postura de Jimena Quesada,
relativa a los recursos minimos garantizados, considerando que la ampli-
tud del concepto que ofrece éste (la cual engloba los derechos de vivien-
da, salud, alimentacion y educacion, que deben ser cubiertos mediante
servicios publicos para aquellos que no estan en condiciones de proveerse
de ellos por si mismos) le restaria precision y por tanto eficacia, y que
el DMV deberia ser tratado como un derecho en especifico (E. Carmona
Cuenca, 2017, pp. 199-209).

En este sentido sostiene que el minimo vital “se refiere mas bien a la
libre disposiciéon de recursos econémicos minimos para hacer frente a
las necesidades mas perentorias del ser humano™ y explica su postu-
ra exponiendo que el DMV en principio podria entenderse bien como
una disposicion a favor de los trabajadores para que el salario que perciben
sea suficiente, o bien en pro de las personas que por alguna circunstancia
no realizan un trabajo remunerado, inclinandose en favor del segundo
supuesto, basando su postura en que los trabajadores ya cuentan con una
serie de disposiciones en el marco internacional que protege su salario,
y segtin la autora, el minimo vital tiene otro objetivo: dar respuesta a las
personas que no tienen un trabajo remunerado ni disponen de bienes eco-
némicos propios y suficientes.

Se podria concluir entonces que el minimo vital, como derecho de sa-
tisfaccion de necesidades basicas, debe tutelar a quienes estan mas aparta-
dos de tener un nivel de vida adecuado. Aun asi, la autora no niega dicha
relacion, incluso sostiene que en paises en via de desarrollo los trabajado-
res no cuentan con los medios de subsistencia, y en paises desarrollados
sus salarios son para la mera subsistencia o insuficientes. Por lo que el

S Ibidem, p. 201.
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minimo esencial puede tomarse como punto de partida y solamente consi-
dera conveniente enfocarlo en los que se encuentran en mayor desventaja.
En este orden de ideas el DMV persigue el alcance efectivo de los dere-
chos desde un aspecto material que pretende trascender el universo de la
idealidad en el que se sitian muchos derechos reconocidos en el plano
normativo, los cuales no consiguen una materializacién real de los mismos
comunmente debido a la falta de medios para hacerlos posibles. E1 DMV
viene a proveer de esos medios necesarios para asegurar el resto de los de-
rechos sociales garantizados y para asegurar que devengan efectivamente
una realidad palpable.

Por consiguiente, si el DMV es la instituciéon juridica que protege
esta potestad del individuo, el IMV vendria a ser la herramienta a través
de la cual aquel toma forma vigente, la politica publica que lo hace tan-
gible, sin embargo, los conceptos de DMV y su materializaciéon en IMV
han sido, y son hoy en dia, intensamente debatidos en cuanto a su con-
crecion y alcance. Tanto la doctrina como el regulador juridico abordan
el DMV desde diversos angulos y poniendo el foco en los diferentes aspec-
tos que éste abarca, pero practicamente todos coinciden en su configura-
ci6n como el nivel mas avanzado al cual los derechos humanos de segun-
da generaciéon han llegado, encarnando el DMV la sublimacién de todos
ellos y de su correlativa garantia.

La cuestion respecto a la cual discurre el debate en torno al DMV
es su alcance. Aqui es donde el DMV y su concrecion como IMV necesi-
tan una mayor precision en cuanto a la vinculacion que mantienen entre
ellos y con otros conceptos relacionados.

En primer lugar, debemos distinguir el IMV de la renta basica univer-
sal (RBU). Acudamos a la definicién que el profesor belga Van Parijs (uno
de los expertos mas reconocidos en la materia)® hace de la misma:

[la RBU consiste en] un ingreso pagado por el gobierno a cada miembro
pleno de la sociedad, incluso si no quiere trabajar de forma remunerada, sin
tomar en consideracion si es rico o pobre o, dicho de otra forma, indepen-
dientemente de sus otras posibles fuentes de renta y sin importar con quién
conviva. (P. Van Parijs, 1996, p. 56)

6 Fundamental en este sentido resulta: (P. Van Parijs, 2001 pp. 7-39).
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El IMV se dirige a los desprotegidos o aquellos con mayores dificul-
tades para acceder a las necesidades basicas, mientras que la RBU es in-
dependiente a la situacién econémica de la persona. La RBU consiste
en conceder una cantidad en dinero a todas las personas sin importar
su situacion laboral, social o econémica, por lo que se también seria re-
clamable por personas sin dificultades econémicas o con un alto nivel
de ingresos. Es decir, el IMV no se dirige a todos los ciudadanos, sino
que se destina para aquellos en una determinada situaciéon de vulnerabili-
dad econémica, debiendo acreditar ademas determinados requisitos, y la
renta basica ciudadana (también llamada asi en ocasiones) es, efectiva-
mente, universal desde su raiz (C. Gala Duran, 2020). Las diferencias en-
tre uno y otro concepto aparecen perfectamente esquematizadas en esta
cita de Rey Pérez:

La (...) RBU, se caracteriza por ser un ingreso individual, periédico, incondi-
cional y universal, mientras que el (...) ingreso minimo vital (como ha apro-
bado recientemente el Gobierno espaifiol), son ingresos familiares, periodi-
cos, condicionados y no universales, pues se dirigen solo a aquellos colectivos
que tienen necesidad de una ayuda econémica para cubrir sus necesidades

de subsistencia. (J. L. Rey Pérez, 2020, p. 238)

Con este contraste entre ambos conceptos observamos que difieren
no so6lo en su objeto y su objetivo, sino también en su propio disefio y por
supuesto en su coste a las arcas publicas. El IMV y la RBU no buscan
el mismo fin. Un instrumento incondicionado como la RBU, con esa voca-
ci6n universal ciega a las diferencias resulta inevitable encuadrarlo en una
concepcidn liberal basada en la neutralidad estatal mas que en un verda-
dero Estado social.” Esta discusiéon walzeriana (M. Walzer, 1991) sobre

7 “Walzer considera que las dos perspectivas universalistas definen dos concepciones
diversas del liberalismo, la segunda mas democrética que la primera. Lo que Walzer llama
“liberalismo 2”, en la medida en que autoriza a las comunidades democraticas a determi-
nar la politica publica dentro de los vastos limites del respeto a los derechos individuales,
también las autoriza a elegir las medidas politicas que resulten mas o menos neutrales
entre las particulares identidades culturales de los grupos. Y dado que el liberalismo 2
es democratico, puede escoger al liberalismo 1, la neutralidad estatal, por medio de un
consenso democratico. Walzer cree que esto es lo que Estados Unidos ha escogido demo-
craticamente. Y el Liberalismo 1 que se incluye en la eleccion del liberalismo 2 es lo que
Walzer habria elegido, porque estd en armonia con la interpretacion social dominante de
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la naturaleza del Estado benefactor es para nosotros la verdadera clave
de la opcién entre un modelo u otro. Ademas de la obvia disparidad eco-
némica entre las dos (no asumible por muchos Estados), este desfase en su
alcance subjetivo es la esencia de la elecciéon que nos hace posicionarnos
en favor del IMV en detrimento de la RBU. Si la RBU es una renta igual
para todos no cuenta con un factor igualador, no existe una verdadera
redistribucion, no nivela, ni mitiga la desigualdad. No negamos un efecto
estimulante para la economia a corto plazo, pero enseguida quedard di-
luido, y a medio-largo plazo acaba perpetuando las condiciones originales
que pretendia evitar.

La RBU no desarrolla el DMV. La RBU es un mecanismo igualita-
rista de redistribucion de la renta que no atiende desde su concepcién in-
trinseca a la misma finalidad que el DMV. No podemos caer en la trampa
de presentar ambos como mecanismos mediante los cuales un sistema
juridico puede hacer efectiva la proteccion del DMV. La tGnica via de im-
plementar el DMV es el IMV.

En otro orden de cosas, también debemos distinguir el IMV de otros
conceptos relacionados como el “salario social basico” o la “renta minima
de insercion”. Todos ellos tienen como finalidad proteger a las personas
contra el desempleo y reincorporarlos a la vida econémica por medio
de prestaciones econémicas, a fin de que puedan satisfacer sus necesida-
des mas basicas. La diferencia con la RBU estriba en que van encamina-
dos a personas en situacion de desventaja social, en especial ciudadanos
o personas con cierto tiempo de residencia que buscan reinsertarse a la
vida econdémica de la sociedad. La similitud con el minimo vital reside
en que ambos pretenden asegurar que las personas que lo necesiten cuen-
ten con los medios suficientes para satisfacer sus necesidades y puedan
reincorporarse a la sociedad de manera productiva, sin embargo, existen
discrepancias en cuanto al alcance, duraciéon y beneficiarios de la accién
protectora.

Estas figuras juridicas también guardan similitud, con el concepto
de minimo social descrito por Rawls en su obra Zeoria de la justicia, y ante-
riormente sefialado, el cual propone un nivel de recursos minimos que de-

Estados Unidos como una sociedad de inmigrantes, en que cada grupo cultural es libre de
defenderse a si mismo, si bien no cuenta con el Estado para el apoyo o reconocimiento
de sus proyectos culturales”. (A. Guttman, 2003, pp. 9y 10)
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ben ser cubiertos por el Estado a favor de aquellos que lo requieran, como
medio para cumplir el objetivo del pleno desarrollo de la persona en la
sociedad (J. Rawls, 1971).

También aqui aparece la conexiéon del DMV con la inembargabili-
dad de los recursos y bienes materiales vitales, que establece limitantes
a ciertos derechos con el objeto de proteger a la persona humana. Al mi-
nimo vital suele denominarsele minimo inembargable o exento, por cons-
tituir una restricciéon en favor de proteger el patrimonio de los individuos.
El punto central es proteger a los individuos de caer en una situacién
de insubsistencia y vulnerabilidad por cuestiones econémicas.

Observamos pues como el DMV mantiene un claro nexo con concep-
tos como renta basica universal o rentas minimas de insercion, sin embar-
go, el DMV no tiene el grado de concrecion del que disfrutan los otros
conceptos.” Pese a que nosotros nos alineamos con aquella parte de la
doctrina que destaca la necesidad de especificidad del minimo vital como
un derecho propio e individualizado, otra parte entiende que del concepto
general del minimo existencial no se desprende la obligacion indiscutible
de incorporar dentro del marco normativo estas prestaciones. El minimo
vital desde su teoria si implica ciertas obligaciones y libertades en favor
del gobernado por parte de los poderes pablicos, pero estas pueden consis-
tir inicamente en la prestaciéon de servicios como por ejemplo salud, o el
acceso al agua, pero no explicitamente en el otorgamiento de seguros o
prestaciones monetarias en forma de transferencia econémica directa des-
de el Estado a los individuos. En otras palabras: no hay unanimidad doc-
trinal en cuanto a que el DMV deba garantizar inevitablemente el IMV.

El DMV es un concepto mas abstracto que instituye la obligacién
del Estado de garantizar las necesidades fundamentales para la subsisten-
cla, pero sin constrefiirse o limitarse a actividades especificas. Sin embar-
2o, que se trate de un concepto amplio no quiere decir que no se puedan
exigir o demandar medidas determinadas para concretar los fines perse-
guidos por el minimo vital. En definitiva, se trata de un derecho humano
con un alto grado de inconcrecién, lo que por otro lado estimula su flexi-

bilidad y adaptabilidad.

8 Y por supuesto no podemos confundir el minimo vital con dadivas y demés subven-
ciones politicas comunes en nuestro pais (L. A. Petit, 2019).
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III. EL INGRESO MINIMO VITAL EN ESPANA

La causa fundamental que motiva la elaboracion de este trabajo es la apro-
bacion del Real Decreto-ley 20/2020, del 29 de mayo, que es la norma
espaiiola que instituye el IMV, y que sera la norma de referencia para la pri-
mera parte de nuestro estudio comparado. La eleccion del caso espafiol
como referencia para el estudio de una potencial aplicacion en México
no es baladi. Ambas sociedades comparten importantes rasgos que hacen
que las recetas aplicadas en una puedan tener éxito también en su apli-
cacion en la otra. Los lazos historicos y culturales comunes entre Espafia
y México, fruto de un pasado comin y de una comunicaciéon y vinculos
firmes, explican que la percepcién social de determinados valores como
la solidaridad, o el concepto de familia, sean similares y desde luego mucho
mas cercanos entre ellos que respecto a los paises anglosajones o nérdicos.
Y lo mismo sucede en los aspectos negativos: los paises latino-mediterra-
neos tenemos una estructura politico-institucional mas fragil y unos apara-
tos publicos asistenciales mas débiles y peor dotados que implican, por lo
general, una mayor vulnerabilidad social, haciendo que en estos paises
la red de proteccion social no provenga de los poderes publicos, sino de las
familias. En definitiva, para México, no es tan facilmente extrapolable
una solucién escandinava o anglosajona, como una espanola. Con Espana
existe un lenguaje comuan (no solo idiomatico, sino sociolégico) que facilita
la comprension, y ademas sirve de puente entre Europa y América Lati-
na. En lo juridico formamos parte de la misma familia y tradicionalmente
Espania ha suministrado una puerta de entrada a las novedades del viejo
continente. Por todo ello planteamos que puede ser una buena referencia
para la regulaciéon en México del derecho que nos ocupa y de las politicas
publicas que lo materializan.

Previamente a la aprobacion del citado Real Decreto-ley, en Espa-
Na ya existia una regulaciéon de esta herramienta juridica. Pero limitada
unicamente en el ambito autonémico (estatal en el estaindar mexicano),
y adoptando modelos muy diferentes entre si, tanto en su disefio y deno-
minacién como en los grados de protecciéon. Esta heterogeneidad hacia
necesaria una uniformizacion en aras de la igualdad y del alcance de la
cobertura social. Ya hemos hablado de la resoluciéon de 2017 del Parla-
mento Europeo sobre la renta minima, pero es que en el mismo afio se
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instituy6 en la CGumbre social en favor del empleo justo y el crecimiento,
el Pilar Europeo de Derechos Sociales, cuyo principio 14 esta consagrado
a este proposito.”

En su preambulo, el Real Decreto-ley 20/2020 expone que Espana
se encuentra entre los paises de la Uniéon Europea con mayor desigualdad
en la distribucién de la renta, y con una de las tasas de pobreza mas altas,'
debido, entre otras causas, al débil efecto redistributivo del conjunto de la
intervencién de los poderes publicos, y a que este pais no cuenta con una
prestacion que cubra el riesgo general de pobreza como st hacen la mayo-
ria de sus vecinos.

Por si todo esto fuese poco, en los primeros meses de 2020 la pan-
demia causada por el COVID-19 impact6 fuertemente en Espaia, con-
virtiéndolo en uno de los paises mas golpeados mundialmente. La crisis
no fue tnicamente de indole sanitaria, sino que tuvo su traslacién en una
grave crisis social y econémica que provocé un enorme efecto negativo
en la actividad laboral y la destrucciéon de buena parte del tejido produc-
tivo. Ante esta situacion, el gobierno decidié acelerar la puesta en marcha
de esta medida que ya llevaba tiempo incubandose.!" Sin embargo, aun-
que el establecimiento del IMV se haya visto anticipado de manera ur-
gente como una féormula para mitigar las profundas consecuencias de esta
coyuntura, tiene una nitida vocacién estructural.

9 Principio 14 del Pilar Europeo de Derechos Sociales, Cumbre social en favor del em-
pleo justo y el crecimiento, Gotemburgo, noviembre de 2017: “Toda persona que carezca
de recursos suficientes tiene derecho a unas prestaciones de renta minima adecuadas que
garanticen una vida digna a lo largo de todas las etapas de la vida, asi como el acceso a
bienes y servicios de capacitacion. Para las personas que pueden trabajar, las prestaciones
de renta minima deben combinarse con incentivos a la (re)integracién en el mercado la-

boral”.

10" En 2018, el tltimo aflo para el que Eurostat ofrece datos comparados, el coeficiente

de Gini en Espafia es casi tres puntos superior a la media de la Unién Europea, y los ingre-
sos del veinte por ciento de los hogares de renta mas baja representan solo una sexta parte
de los ingresos del veinte por ciento con renta mas alta, mientras en la Uniéon Europea esta
proporcién es solo de una quinta parte.

' En febrero de 2017, el Parlamento espafiol tomé en consideraciéon una Iniciativa
Legislativa Popular, a propuesta de los dos sindicatos mas importantes del pais, con el ob-
jetivo de establecer una prestacion de ingresos minimos. Se trata de la primera propuesta
relevante en este ambito, que, sin duda, supuso un fuerte impulso para el desarrollo del
ingreso minimo vital.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 160, enero-abril de 2021, pp. 237-276.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

250 LATORRE RODRIGUEZ / SOTELO SANCHEZ

Respecto al debate sobre la aprobacion de esta medida en Espana
podemos establecer dos ambitos, siendo el primero de ellos el doctrinal
y, el segundo, el politico-parlamentario. En ninguno de ellos han surgido
polémicas o discusiones resefiables. En 2015 los principales sindicatos es-
pafioles (CCOO y UGT) comenzaron una campana de recogida de fir-
mas para llevar a cabo una iniciativa legislativa popular sobre una renta
minima para aquellos sin ingresos y sin derecho a prestaciones por des-
empleo u otras ayudas sociales. Se ponia de esta manera encima de la
mesa la cuestion que ya habia sido implementada en varios paises del en-
torno espafiol, y que estaba siendo demandada desde las instancias eu-
ropeas'” ya que suponia una anomalia entre las economias mas potentes
de la Unién Europea.” En este sentido, y como corresponde a su fun-
cién de vanguardia, la doctrina ha venido estudiando concienzudamente
el asunto y dilucidando cual seria el instrumento mas idénco para la rea-
lidad espanola (I. Goerlich Gisbert, 2016).

Los partidarios de la RBU anaden a los argumentos ya analizados
anteriormente como ventaja frente al IMV la no estigmatizacion de los
receptores (T. Sala Franco y A. Martin Pozuelo, 2020, p 73 y M. Ramos
Quintana, 2020, p. 303). Bajo nuestro criterio, la opcién de un instrumen-
to incondicional y absoluto no encontraria un problema en este punto
(consideramos mas grave la estigmatizacion causada por la pobreza), y si
mas bien en el temor manifestado por algunos respecto a las consecuen-
cias desincentivadoras que pueda causar una medida de este tipo en los
receptores de ésta como presagian desde determinados espectros politicos
liberales (J. L. Monereo Pérez y G. Rodriguez Iniesta, 2020, p. 24). Temor
que una herramienta condicionada y no-universal como el IMV, ostenta
el mérito de alejar, e incluso servir como incentivo al empleo en el dificil
contexto actual, tal como muestra L. Martinez Virto (2019).

El mayor o menor ¢éxito de experiencias de RBU ya ensayadas en lu-
gares como Finlandia (analizado magistralmente por P. Van Parijs 2020)

12 Recomendacion del Consejo relativa al Programa Nacional de Reformas de 2020 de
Espafia y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad
de 2020 de Espana.

1315 de los 27 Estados miembros de la Unién Europea cuentan con un instrumento
similar que garantiza al menos un ingreso minimo de 200 euros mensuales, siendo Dina-
marca y los Paises Bajos los que proporcionan cifras mas altas: 1.515 y 992 euros respec-
tivamente.
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o Alaska'* no son trasladables directamente a Espafia. No dudamos de sus
buenos resultados, pero circunscritos a sus contextos especificos (Finlandia
es uno de los mejores ejemplos de socialdemocracia escandinava con una
consolidada tradiciéon basada en una verdadera redistribucion de la renta,
poderes publicos capaces y eficientes, y sistemas asistenciales fuertes, mien-
tras que Alaska basa su éxito en los enormes ingresos procedentes de sus
recursos petroliferos), contextos de los que Espana (al igual que México)
carece. Todos estos factores hicieron que la opciéon del gobierno espanol
por el IMV fuese mayoritariamente bienvenida por la doctrina. Anadien-
do a esto la situacion de precariedad econdémica y vulnerabilidad social
provocada por la crisis pandémica, se generd la oportunidad perfecta para
que el gobierno llevase a cabo una de sus medidas estrella contenida en el
acuerdo de coalicién.” El gobierno ya planeaba, por tanto, la aprobacién
de la medida a lo largo de la legislatura, pero la emergencia social a que
aludimos urgi6 su aprobacion.

14" Merece la pena contemplar un momento la experiencia particular alasquefia des-

crita magistralmente por Tena Camporesi en los siguientes términos: “Desde el afio 1982
lleva activo en Alaska el Permanent Found Dividend, la inica “verdadera” experiencia en la
practica de RBU llevada a cabo en un territorio, no de manera experimental, sino como
derecho subjetivo ciudadano y de forma continuada en el tiempo. Desde entonces cada
afio una parte de los ingresos que genera el petréleo que se extrae en esa zona se ingresa en
este fondo. La idea era transformar de manera permanente los ingresos derivados del pe-
tréleo en un flujo de dinero y capital hacia los residentes en Alaska. Las tnicas condiciones
para poder optar a este dividendo son la ciudadania, la residencia y rellenar un formula-
rio. El Alaska Permanent Found es el tinico caso existente hoy en dia de una RBU individual
universal e incondicional explicitamente como politica de Estado. Los dividendos se pagan
de manera anual y aunque son variables en funcién del precio del petréleo en el mercado,
los promedios que se calculan van en torno a los 1.200 délares al afio, es decir, para una
familia de cinco personas unos 6000 doélares (Widerquist y Sheahen, 2012). Ahora mismo
Alaska es el estado mas igualitario de los Estados Unidos en cuanto a distribucion de la
renta, con un indice de Gini del 0.408 con respecto al 0.481 de media del pais, y el mas alto
del pais es el del Distrito de Columbia con un 0.54 (Noss, 2014). El problema mas obvio en
términos de sostenibilidad sigue siendo su relaciéon directa con un recurso determinado: el
petroleo, que se calcula que pueda empezar a terminarse entre 15 y 30 afios, lo cual pon-
dria obviamente en peligro el sistema (Widerquist, 2012). Hoy el Permanent Found es un
fondo fideicomiso que gestiona la Alaska Permanent Found Corporation, que es propiedad
del estado de Alaska, y opera con el 15% del dinero que se genera de la explotacion del
petroleo de la region”. (A. Tena Camporesi, 2018, pp. 859 y 860)

15 El gobierno espaiiol surgido de las elecciones generales de noviembre de 2019 que
conformaron las Cortes Generales de la XIV legislatura es el primer gobierno de coalicion
espanol a nivel estatal desde la II Republica en los afios treinta del siglo XX.
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En definitiva, tampoco existio controversia parlamentaria al respecto.
La medida fue votada en favor por todos los grupos parlamentarios salvo
uno que se abstuvo.'® Semejante concordia se explica por dos motivos:
en primer lugar, la urgente necesidad que de esta medida reclamaban am-
plios sectores de la sociedad espafnola (sumados a las presiones europeas
e incluso de la ONU);'7 y, en segundo lugar, las especiales y dificiles cir-
cunstancias en que se aprob6. Bien es cierto que el Real Decreto-ley, sera
tramitado como proyecto de ley y puede ser debatido y modificado en fase
de enmiendas, pero todo hace indicar que, salvo breves concesiones,'
el disefio del gobierno saldra adelante.

Entrando ya en el analisis de la regulacion del IMV en Espana, ob-
servamos como el objetivo es “garantizar, por medio de la satisfaccion
de unas condiciones materiales minimas, la participaciéon plena de toda
la ciudadania en la vida social y econémica, rompiendo el vinculo entre
ausencia estructural de recursos y falta de acceso a oportunidades en los
ambitos laboral, educativo, o social de los individuos. La prestacion no es
por tanto un fin en si misma, sino una herramienta para facilitar la transi-
cién de los individuos desde la exclusion social que les impone la ausencia
de recursos hacia una situacién en la que se puedan desarrollar con pleni-
tud en la sociedad”." Del mismo modo, se aclara que el IMV “no es una
politica dirigida a grupos o individuos concretos, sino que, atendiendo
a aquellos que en un momento determinado sufren situaciones de exclu-
sion y vulnerabilidad, protege de forma estructural a la sociedad en su
conjunto”.?

Respecto a su anclaje constitucional, el IMV encuentra fundamento
en el reconocimiento del caracter social del Estado espafol que promul-

16 El grupo parlamentario correspondiente al partido ultraderechista Vox se decanté
por la abstencién.

17" Declaracién del relator especial de las Naciones Unidas sobre la extrema pobreza y
los derechos humanos, Philip Alston, sobre la conclusién de su visita oficial a Espafa, 27
de enero-7 de febrero de 2020.

18 El Partido Popular (principal grupo de la oposicién) pretende que la percepcién de
la prestacion esté vinculada a la “busqueda activa de empleo”.

19" Punto III del Preambulo del Real Decreto-ley 20/2020, del 29 de mayo, por el que
se establece el ingreso minimo vital, Espana.

20" Idem.
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ga el articulo 1.1 de la Constitucién Espafiola de 1978;*' en el mandato
de promocion de la igualdad y remocion de los obstaculos que la dificul-
tan del articulo 9.2, y en el régimen publico de seguridad social garan-
tizado por el articulo 41* y refrendado como “funcién de Estado” por el
Tribunal Constitucional de aquel pais.?*

Tal y como lo regula el Real Decreto-ley 20/2020, el IMV es una

prestacion dirigida a prevenir el riesgo de pobreza y exclusion social de las
personas que vivan solas o integradas en una unidad de convivencia, cuando
se encuentren en una situacion de vulnerabilidad por carecer de recursos
economicos suficientes para la cobertura de sus necesidades basicas. (Real
Decreto-ley 20/2020, art. lo.).

De este modo, y como ya indicabamos en el apartado correspondien-
te, el IMV se configura como el derecho subjetivo a una prestacion de na-
turaleza econémica que garantiza un nivel minimo de renta a quienes
se encuentren en situaciéon de vulnerabilidad econémica (Real Decreto-ley
2072020, art. 2.1). EI IMV constituye la materializacién del DMV, insti-
tucién juridica cuyo fin es garantizar una mejora de oportunidades reales
de inclusion social y laboral de las personas beneficiarias.

Las caracteristicas de este instrumento vienen definidas en el articulo
30. de la citada norma y establecen que se trata de una “accioén protecto-
ra”, cuya duracion se prolongara mientras persista la situaciéon de vulne-
rabilidad econémica y se mantengan los requisitos que originaron el dere-
cho a su percepcion, que tiene como objetivo garantizar un nivel minimo
de renta que favorezca el transito desde una situaciéon de exclusion a una

21 Articulo 1.1. “Espaifia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho,

que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico™.

22 Articulo 9.2. “Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la partici-
pacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

23 Articulo 41. “Los poderes ptiblicos mantendran un régimen ptblico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales sufi-
cientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y
prestaciones complementarias seran libres”.

>+ Sentencia 37/1994. Tribunal Constitucional de Espafia.
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de participacién en la sociedad, que es intransferible, y que ademas impli-
ca una red de proteccién que contiene en su diseflo incentivos al empleo
y a la inclusion, articulados mediante distintas formulas de cooperacion
entre administraciones.

Pero, ademas, la norma resulta destacable en lo que respecta al al-
cance de su accién protectora, su ambito subjetivo de aplicacién, y otros
aspectos de esta herramienta juridica, que a continuacién pasamos a es-
tudiar.

La cuestion de quién puede ser titular de la materializacién en la
que se transforma el DMV cuando se plasma como IMV, es una de las cla-
ves de la regulacién de este derecho. En Espana el IMV se traduce en una
prestacion econémica recibida por el beneficiario mes a mes (Real Decre-
to-ley 20/2020, art. 90.). La determinaciéon de la cuantia de la prestacion,
y de las personas que la reciben es una de las cuestiones mas interesantes
que nos aporta la experiencia espanola, y de la cual podemos extraer im-
portantes lecciones para una potencial aplicacion en el ambito mexicano.

Para el legislador espaiiol el IMV es un derecho subjetivo a una pres-
tacion econdémica que aplica a quién se encuentre en riesgo de vulnerabi-
lidad econémica. Esto significa que el IMV se configura como un derecho
que actia tinicamente para todos aquellos que se encuentren en una situa-
cion especifica. Definir esta situacion especifica de “vulnerabilidad econo-
mica” es uno de los puntos clave en los que el legislador espafol ha debi-
do esforzarse en resolver, cosa que hace en torno a criterios econémicos
precisos muy bien detallados en su articulo 8o. estableciendo un minimo
de ingresos y rentas a partir del cual se es apto para solicitar el IMV;*
pero es que ademas también ha establecido una doble jerarquia entorno
al ejercicio y disfrute de este derecho: personas beneficiarias, y personas
titulares del IMV.

%5 Articulo 8.2: “Se apreciara que concurre este requisito cuando el promedio men-
sual del conjunto de ingresos y rentas anuales computables de la persona beneficiaria
individual o del conjunto de miembros de la unidad de convivencia, correspondientes al
¢jercicio anterior, en los términos establecidos en el articulo 18, sea inferior, al menos en
10 euros, a la cuantia mensual de la renta garantizada con esta prestacién que corresponda
en funcién de la modalidad y del nimero de miembros de la unidad de convivencia en los
términos del articulo 10. A efectos de este real decreto-ley, no computaran como ingresos
los salarios sociales, rentas minimas de insercién o ayudas andlogas de asistencia social
concedidas por las comunidades auténomas, y otros ingresos y rentas de acuerdo con lo
previsto en el articulo 18”.
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Las personas beneficiarias se dividen en dos categorias: aquellas
que integren una unidad de convivencia y aquellas que vivan solas ((Real
Decreto-ley 20/2020, art. 40.). La unidad de convivencia es un concepto
que lejos de estar indeterminado, queda descrita en el articulo 6.1 de la
citada norma en los siguientes términos:

Se considera unidad de convivencia la constituida por todas las personas que
residan en un mismo domicilio y que estén unidas entre si por vinculo matri-
monial o como pareja de hecho (...), o por vinculo hasta el segundo grado de
consanguinidad, afinidad, adopcién, y otras personas con las que conviva en
virtud de guarda con fines de adopcién o acogimiento familiar permanente.

A esta descripcion se anaden importantes excepciones relativas a falle-
cimientos (6.1), victimas de violencia de género (6.2, inciso a), separaciéon
o divorcio (6.2, inciso b), y una muy interesante referida a los cohabitantes
que no entren en los casos anteriores (6.3, inciso c); entendiéndose tam-
bién todas ellas como unidades de convivencia, y también la exigencia
de un tiempo minimo de convivencia continuada de un afo previo a la
solicitud (articulo 7.3).

Para aquellas personas que viven solas se establece un rango de edad
(comprendido entre los 23 y los 65 afios) fuera del cual no pueden ser con-
siderados beneficiarios, ademas de ostentar el estado civil de solteria y de
no formar parte de otra unidad de convivencia. Destaca en este punto
la no exigibilidad de estos requisitos para las mujeres victimas de violencia
de género o de trata de seres humanos y explotacion sexual decretadas
en el articulo 4.1, inciso b, segundo parrafo del Real Decreto-ley 20/2020.
Por el contrario, quedan excluidas todas aquellas personas que ya estén
percibiendo de modo permanente otras prestaciones de servicio residen-
cial, de caracter social, sanitario o socio sanitario.

Pero ser beneficiario del IMV, no implica ser titular de éste (articulo
50.). La titularidad, en el caso de la solicitud por parte de una unidad
de convivencia, queda reservada para un Gnico representante de la citada
unidad. En el caso de aquel beneficiario que vive sélo si coinciden ambas
categorias. Esta separacion entre beneficiario y titular evita duplicidades
y posibles abusos picarescos alrededor de este recurso publico.

Ademas de encontrarse en la ya descrita “situaciéon de vulnerabilidad
econoémica”, los beneficiarios deben cumplir con otros requisitos, tales
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como ostentar la residencia legal y efectiva en Espana durante al menos
el ano inmediatamente anterior a la solicitud, y, en el caso de los desem-
pleados mayores de edad o emancipados, figurar inscritos como deman-
dantes de empleo (Real Decreto-ley 20/2020, art. 70.).

Es posiblemente en estos dos puntos en donde la normativa espano-
la nos resulta mas relevante: definicién de “vulnerabilidad econémica”
en funcién de criterios econdémicos tangibles y concretos, y segmenta-
cién del ambito subjetivo de aplicacién en dos categorias diferentes (titu-
lar y beneficiario), junto con el establecimiento del concepto de “unidad
de convivencia”.

Respecto a la accién protectora, ésta queda concretada en una presta-
cién econdmica, efectiva mensualmente, para cuya determinaciéon se han
fijado rigidos criterios que estructuran de modo escalonado la cuantia
a percibir por el beneficiario individual o unidad de convivencia (Real
Decreto-ley 20/2020, arts. 10 y 18), la cual puede ir desde los 460 hasta
los 1015 €.

La duracién del derecho a percibir esta prestaciéon econémica se su-
pedita a que los criterios que dieron lugar a ella contintien vigentes (Real
Decreto-ley 20/2020, art. 12). Del mismo modo, la cuantia de la pres-
taciéon se puede ver modificada y actualizada anualmente, si cambian
las circunstancias personales, econémicas o patrimoniales del beneficiario
del IMV o de alguno de los miembros de la unidad de convivencia (Real
Decreto-ley 20/2020, art. 12). Asimismo, la normativa espafiola prevé
la suspension, o incluso extincion, del derecho si se pierden algunos de los
requisitos necesarios, si se incumplen las obligaciones asumidas (descritas
en el articulo 33) o las condiciones asociadas a la compatibilidad del IMV
con las rentas e ingresos propios, o si se renuncia al derecho (Real Decre-
to-ley 20/2020, arts. 14 y 15). Para ello, se establecen también una serie
de infracciones y sanciones que aseguren el cumplimiento adecuado de la
medida (Real Decreto-ley 20/2020, capitulo VIII).

En aras a hacer efectiva la debida ejecucion de este derecho, y a evitar
los abusos e infracciones en torno al mismo, se crea un nuevo organis-
mo denominado “Comision de seguimiento del IMV” (Real Decreto-ley
20/2020, art. 30), la cual evaltia el impacto del IMV como instrumento
para prevenir el riesgo de pobreza y exclusion social de las personas en si-
tuacién de vulnerabilidad econémica, da seguimiento a la cooperaciéon
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intra e interadministrativa necesaria para el desarrollo y aplicacion de la
norma, y vigila el buen funcionamiento de esta herramienta juridica.

Respecto al aspecto del costo econémico que conllevara la imple-
mentacion del IMV espanol y la proyeccion del nimero de beneficia-
rios, el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones (departa-
mento encargado de la medida) hizo una estimacion inicial de un millén
de hogares,” que finalmente acabo rebajando a 850.000 donde residen
2.3 millones de personas, y la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2021% ha destinado 3017 millones de euros® para el IMV, de un to-
tal consolidado de 550.484 millones de cuantia total (es decir, un 1.82%
del gasto publico total para el afio entrante). El costo econémico de esta
medida no supone por lo tanto un esfuerzo inasumible para las arcas pt-
blicas, se constituye como una prestacion social no contributiva y se finan-
cia a través de la recaudacion impositiva.

Debido al corto periodo de vida de la medida (el Real Decreto-ley
2072020 del 29 de mayo entro en vigor el lo. de junio de 2020, y el
IMV se pudo reclamar a partir del 15 de junio; mientras que este articulo
se entregd para su publicacion el lo. de julio de 2020 y se reviso a finales
de noviembre del mismo ano) falta perspectiva suficiente y datos facticos
(y por supuesto jurisprudenciales) para poder llevar a cabo un analisis
mas profundo de su funcionamiento y puesta en practica. Hasta el mo-
mento, los aspectos criticables del IMV espaiiol se centran en la dificultosa
labor burocratica que afecta al particular que desea realizar la solicitud,
y en cierta rigidez en los requisitos de acceso. Los obstaculos percibidos
por los ciudadanos que mas se repiten son las quejas de imposibilidad
de concreciéon de citas en el Servicio Pablico de Empleo Estatal (SEPE)
(organismo publico mediante el cual se tramita la prestacion), y la lentitud
en la tramitacion, asi como la larga espera para la recepcion del ingreso
econémico.

26 Declaraciones del ministro José Luis Escrivd en la entrevista realizada en la Cadena
Ser el 16 de abril de 2020.

27 En el momento de redaccién de este trabajo la Ley de Presupuestos Generales del
Estado todavia no ha sido aprobada por el Congreso de los Diputados Espanol, pero el
Gobierno ya ha asegurado los votos necesarios para para su aprobacion. La votacion defi-
nitiva se celebrard entre el 30 de noviembre y el 3 de diciembre de 2020.

28 El equivalente a 72,400 millones de pesos mexicanos.
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Por lo que concierne a los datos sobre su efectividad, en los escasos
meses que la medida lleva operando, el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS) ha recibido mas de un millon de solicitudes. No obstante,
de ellos 40.000 estaban duplicados o vacios, reduciendo de esta manera
los expedientes validos a 975.000. De estos se han tramitado 488.000,
de los cuales 328.000 han sido resueltos, y a 160.000 se les ha pedido
que subsanen errores. De los resueltos, se concedieron 136.000 (corres-
pondientes a 400.000 beneficiarios, ya que se concede por hogar), por el
contrario, 192.000 solicitudes fueron denegadas. Entre las causas mas co-
munes de rechazo figuran errores en el empadronamiento, fallos en la de-
claracién de la renta o superar niveles de renta y patrimonio.”

Ante el alto nivel de solicitudes denegadas (casi un 20%), y las quejas
antes especificadas, se corre el riesgo de que esta politica publica sea per-
cibida como mera propaganda vacia, o al menos como una contradiccién
permanente entre los grandes anuncios gubernamentales, y la falta de re-
cursos administrativos a disposicion del ciudadano para que efectivamen-
te se resuelva su demanda. Por otro lado, una lenta y tardia evaluacion
de ésta implicard irremediablemente fallos en su eficacia y en la consecu-
cion de la finalidad para la que fue disenada.

Por ello, el gobierno espaiiol llevo a cabo en septiembre de 2020 (sélo
3 meses después de su entrada en vigor) un ajuste en los requisitos de ac-
ceso a la prestacion para flexibilizarlos.” Esta rapida reacciéon demuestra,
a nuestro juicio, un verdadero interés por parte del gobierno en que la me-
dida tenga éxito, no en vano era una de las medidas estrella del gobierno
de coalicion.

En definitiva, aunque la adopciéon del IMV como un derecho de al-
cance general para toda Espafia sea reciente (no asi para el ambito auto-

29 Todo ello segtin datos ofrecidos por el secretario de Estado de la Seguridad Social
y Pensiones, Israel Arroyo en sede parlamentaria ante la Comisién de Trabajo, Inclusion,
Seguridad Social y Migraciones del Senado espanol el 25 de noviembre de 2020.

30 Ajustes localizados en disposiciones transitorias cuarta (de procedimientos para el
reconocimiento del ingreso minimo vital iniciados antes de la entrada en vigor del presen-
te real decreto-ley en los que no se haya dictado resolucién expresa) y final undécima (de
la modificacion del Real Decreto-ley 20/2020, del 29 de mayo, por el que se establece el
ingreso minimo vital) del Real Decreto-ley 28/2020, del 22 de septiembre, de trabajo a
distancia.
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némico), y por lo tanto resulte prematuro valorar sus efectos,’' observamos
una coincidencia en las circunstancias que propician la implementacién
de este instrumento en Espafia con las de la situacién social mexicana,
mas extremas atn en términos de desigualdad y riesgo de exclusion y vul-
nerabilidad econémica. Por todo ello, y porque la concurrencia con el es-
tado espafiol en cuanto a vocacion de proteccion social se infiere de nues-
tros textos constitucionales y de la propia concepcion del estado social
democratico de derecho que compartimos, entendemos esta regulaciéon
como una fuente de inspiracion para el potencial desarrollo en nuestro
pais de una institucién juridica semejante.

IV. EL DMV EN MEXICO

En este apartado abordamos el otro sujeto del estudio comparado: el trata-
miento y regulaciéon del DMV (y su consiguiente materializacion en ingreso
minimo vital) en México. Para ello, analizaremos en primer lugar de qué
manera este derecho encuentra acogida de forma innominada en nuestra
Constitucion; posteriormente, como se regula en algunas de las diferen-
tes legislaturas estatales; para finalizar con el analisis de su alcance segin
los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SGJN).

1. El DMV y la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM)

¢Se encuentra reconocido el DMV en nuestra carta fundamental?
Aunque nuestra Constitucion data de 1917 ha sido objeto de reforma
en numerosas ocasiones, la mas importante tuvo lugar en 2011 cuando
se incorporo6 el nuevo paradigma de los derechos humanos. Mediante esta
reforma se dejaron de considerar los derechos dentro del texto constitu-
cional como garantias individuales, asignandose como derechos huma-
nos, lo cual resulta un concepto mas amplio y menos limitativo que el
anterior. Ademas, la misma norma amplia el espectro de reconocimiento
de derechos y su interpretacion no sélo derechos establecidos en la norma

31" Debido a la inmediatez entre la aprobacién de la medida y la redaccién del articulo

no disponemos de datos facticos o jurisprudencia alguna para enriquecer nuestro analisis.
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fundamental, sino también en los tratados internacionales reconocidos
por México; incluyendo también la posibilidad de interpretar los dere-
chos fundamentales en materia de derechos humanos de forma exegética
y teleoldgica, lo que implica terminar con la antigua teoria de que sola-
mente los derechos enumerados dentro del texto de la ley son verdaderos
derechos.

Decimos esto, porque segun nuestro criterio el DMV en el marco
constitucional es un derecho innominado, es decir: este derecho no apa-
rece como tal enunciado en la CPEUM, pero si se puede deducir de la
misma. Ahora bien, para comprenderlo es necesario analizar el texto
constitucional de manera hermenéutica junto con las normas sobre de-
rechos humanos aceptadas por México. Siguiendo la légica de la nor-
ma, aunque los tratados internacionales no hagan mencién literal de este
derecho puede inferirse de igual forma de nuestra Constitucion. Incluso
partiendo desde la 6ptica que otros Estados ya lo han inferido de estos tra-
tados se puede concluir que también es posible hacer lo mismo en nuestro
pais. El deducir o desprender de los tratados internacionales reconocidos
por México o de los propios preceptos constitucionales el DMV es legi-
timo segin el mandato constitucional. Queda claro que al tratarse de un
derecho innominado manifiesta problemas sobre sus dimensiones, pero
esto no le resta valor normativo: limitar un derecho por dicha problema-
tica atenta contra el espiritu de la norma.

El primer parametro para considerar al DMV como un verdadero
derecho es el articulo primero constitucional. Las reglas para la interpre-
tacion juridica que se instauran en este precepto, junto con las directrices
y obligaciones que establecen apoyarian esta incorporacion. Resultando
que la interpretacion de estas normas debe ser congruente con el princi-
plo pro persona, y en el caso que nos ocupa aplicar al concepto de digni-
dad humana la interpretaciéon mas favorable (CPEUM, art. lo.).

Abundando en este sentido, debemos recordar que los derechos hu-
manos son indivisibles, interdependientes, se implican los unos a los otros,
y deben ajustarse teniendo en cuenta el principio de progresividad. En ob-
servancia de los principios rectores enunciados resulta 16gico que para
tener garantizada una proteccién real de la dignidad humana no se pueda
apartar al individuo de los derechos que le permitan un desarrollo 6ptimo.
Para que dicho desarrollo sea posible se requiere el goce real de las condi-
clones necesarias que le permitan el ejercicio, no solamente de un grupo
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de derechos, sino de los derechos en general. En este caso el minimo vi-
tal es el nacleo esencial para que los demas derechos puedan satisfacerse
de acuerdo con los fines perseguidos al establecer la dignidad humana
como una base y un fin en si mismo.

Encontramos a lo largo de nuestro texto constitucional una serie
de referencias en su parte dogmatica que refuerzan esta 6ptica que pro-
ponemos.

El articulo 30. de la CPEUM, aunque centrado principalmente en la
educacion, fija un principio que coincide con las bases y fines de un Esta-
do social y democratico de derecho cuando en su fraccién segunda inciso
a establece que el sistema educativo “sera democratico considerando a la
democracia no solamente como una estructura juridica y un régimen po-
litico, sino como un sistema de vida fundado en el constante mejoramien-
to econémico, social y cultural del pueblo”. Asi pues, la vida democrati-
ca no puede ser ajena a los fenomenos sociales, econdémicos y culturales
que afectan a los ciudadanos. Por lo que problemas como la pobreza,
la marginacién y las dificultades para acceder a los bienes primarios y al
desarrollo adecuado afectan a la calidad de nuestra democracia y se en-
cuentran en relacion directa con el DMV y en su consolidaciéon como de-
recho humano (J. F. Gonzalez Salas, 2013).

El articulo 40. de la CPEUM garantiza por parte de los poderes pa-
blicos distintos derechos de contenido social, econémico y cultural, en-
tre los que destacan el derecho a una “alimentacién nutritiva, suficiente
y de calidad”; el derecho a la proteccion a la salud; el derecho al “acceso,
disposicién y sancamiento de agua para consumo personal y doméstico
en forma suficiente, salubre, aceptable y asequible”; y el derecho “a disfru-
tar de vivienda digna y decorosa”. Todos ellos son derechos que incluyen,
afectan, se relacionan y se engloban en el DMV.

El articulo 50., aunque desde el enfoque de la libertad de trabajo o de
actividad productiva, establece el derecho a una justa retribucion. Este
precepto debe interpretarse de forma relacionada con el articulo 123,
ya que en ¢l se perfeccionan los derechos de los trabajadores, entre ellos
el salario minimo. En este sentido, cabe destacar que el articulo 123 fija
como principio la justicia social y la distribucion equitativa de las riquezas,
lo cual se encuentra reconocido en distintos ordenamientos internaciona-

les, entre ellos la Carta Social de las Américas (Asamblea General de la
OEA, 4/06/2012).
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Los articulos 25, 26, 27 y 28 de la CPEUM son de suma importan-
cia para la aplicaciéon por parte del Estado de los derechos econémicos,
sociales y culturales. En virtud que en ellos se fijan los principios de la
economia nacional, y el papel del Estado frente a los sectores sociales
y privados. Particularmente, el articulo 28, parrafo tercero, que suele
identificarse por la prohibicién de practicas monopolicas, contiene ciertas
obligaciones para proteger el consumo de articulos necesarios y fija bases
para proteger a las personas en general el acceso a los productos y articu-
los de consumo necesario. Por otra parte, el articulo 31 enumera las obli-
gaciones de los ciudadanos mexicanos, y en su fraccion IV contiene las
de cardcter fiscal. Las contribuciones deben satisfacer dos condiciones:
que sean proporcionales y equitativas, ademas de cumplir con el princi-
pio de legalidad. Por lo tanto, las contribuciones para ser consideradas
constitucionales deben tomar en cuenta la capacidad contributiva de los
individuos, lo que en relaciéon con el DMV se referiria a la afectacion o la
disminucion del patrimonio o capital de los gobernados. L.a norma consti-
tucional establece la obligacién de contribuir, pero también establece limi-
tantes. Otro principio que se deriva de la interpretacion de este precepto,
segin lo fijo la SCJN, es la razonabilidad tributaria que consiste en que
el tributo sea razonable con la finalidad que perseguida (S. I. de la Garza,
2008). Esto con la finalidad de dar coherencia a las contribuciones que fije
el Estado, las cuales deben respetar los derechos de los contribuyentes.

De este modo, observamos como la CPEUM se configura como
un texto plagado de referencias constitucionales en las que anclar este re-
conocimiento como derecho innominado del DMV por el que abogamos.
Nuestra carta magna se encuentra trufada de menciones y enumeracio-
nes de la mayor parte de las prerrogativas que componen el DMV segtn
su concepcion en el ambito internacional. Interpretar la misma a la luz de
las diversas normas internacionales de los que el Estado mexicano consti-
tuye una obligacién y un compromiso adoptado por nuestra Constitucion.

2. Reconocimiento del DMV en el dmbito estatal

Al estructurarse México como un Estado de tipo federal, nuestro sis-
tema normativo comprende también la multitud de regulaciones que se
desarrollan en las 32 entidades federativas. Por ello, ahora dedicamos
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nuestra atencion al modo en el que el objeto de nuestro estudio ha sido
abordado por algunas de las constituciones locales.

En este ambito podemos encontrar aportaciones de elementos para
la conceptualizacion e incorporaciéon del DMV dentro del marco norma-
tivo de nuestro pais. Es importante puntualizar que los 6rdenes juridicos
de las entidades federativas, por los principios del pacto federal y supre-
macia constitucional deben respetar la Constituciéon federal. Por ende,
las constituciones y las autoridades locales deben respetar este compromi-
so de cumplimiento de las normas sobre derechos humanos. Pero es que,
ademas, las constituciones locales pueden ampliar o especificar con ma-
yor detalle los derechos humanos y las obligaciones para las autoridades
tanto estatales como municipales, asi como extender la proteccion a los
derechos humanos en toda aquella materia que no se encuentre de forma
exclusiva para la competencia federal.

En efecto, el cambio de garantias individuales a derechos humanos
no se ha reducido al ambito federal, y su asimilaciéon no ha sido de forma
homogénea, como expone Juan Manuel Acufia:

A nivel local, y desde hace unos afios, inicié un proceso analogo, aunque asi-
métrico, respecto al proceso federal. Algunos estados reformaron sus Cons-
tituciones para robustecer el catalogo de derechos e incorporar mecanismos
de justicia constitucional local. (2015, pp. 1-15)

En estas circunstancias, lo que las constituciones locales pueden apor-
tar para el derecho al minimo existencial, varia segin la entidad federa-
tiva. En la mayoria de las constituciones estatales el DMV sigue siendo
un derecho innominado al igual que en la Constitucién federal. Aun asi,
algunas constituciones locales establecen de forma mas detallada la adop-
ciéon y cumplimiento de los derechos sociales.

Dadas las limitaciones de extension que este articulo plantea, suma-
das al inmenso nimero de constituciones locales (32) excede por mucho
de nuestro propésito llevar a cabo un analisis pormenorizado de cada
una de ellas. Por eso, hemos seleccionado, a nuestro juicio, la mas relevan-
te: Ciudad de México, como la mas avanzada y explicita.

Dentro de su carta de derechos (correspondiente con su titulo prime-
ro), y en su capitulo II dedicado a los derechos humanos, la Constitucion
Politica de la Ciudad de México (CPCDMX), dispone en su articulo 9.1
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denominado “Ciudad solidaria” como parte del derecho a la vida digna
que “las autoridades adoptaran las medidas necesarias para que progre-
sivamente se erradiquen las desigualdades estructurales y de pobreza”,
con el fin de conseguir una “justa distribucién de la riqueza y del ingreso
entre personas, familias, grupos sociales y ambitos territoriales”. Espe-
cificamente el articulo 9.2 reconoce de modo explicito el DMV con la
siguiente redaccion: “Todas las personas tienen derecho a un minimo vi-
tal para asegurar una vida digna en los términos de esta Constitucion”.
Dicho articulo ademas agrega en su apartado tercero que se garantizaran
los derechos progresivamente “hasta el maximo de los recursos publicos
disponibles”.

En su articulo 17 sobre el “Bienestar social y economia distributiva”
la CPCDMX plantea algunas obligaciones y principios que deben seguir
las autoridades para regir la vida social y econdémica. Resulta destacable
el hecho de incorporar en dicho precepto el concepto de Estado social
y democratico como aspiracion. En su apartado A, dedicado a la politica
social, refiere lo siguiente sobre el DMV:

Se establecera y operara un sistema general de bienestar social, articulado,
incluyente, participativo y transparente vinculado a la estrategia de desarro-
llo redistributivo, al que concurriran las instancias encargadas de las materias
correspondientes. Ll sistema considerara al menos los siguientes elementos:
(...) Los mecanismos para hacer efectivo el derecho al minimo vital para una
vida digna, dando prioridad a las personas en situacién de pobreza, que se
estableceran de conformidad con los criterios de progresividad, con los indi-
cadores que determine el organismo constitucional federal competente y las
metas evaluables que fije el organismo local correspondiente (...).

En este inciso pues, la CPCDMX establece el minimo vital como
un derecho universal, proponiendo otorgar prioridad a las personas en es-
tado de pobreza. Es preciso apuntar que el texto en cuestion establece
varios indicadores, pero no ofrece una definicion limitada o exacta de qué
es el minimo vital. Esto empuja a que la comprension de la dimension
teleologica de este derecho sea indispensable para su debida aplicacion,
y del mismo modo podemos entenderlo también como un mayor mar-
gen para ejercer su aplicacion. Con la inclusion de los aspectos senalados,
la CPCDMX se muestra como el mejor ejemplo del reconocimiento e in-
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corporacion del DMV, no en vano se trata de uno de los textos mas avan-
zados y modernos en lo que a derechos sociales se refiere.

En definitiva, el marco normativo local no es ni mucho menos idén-
tico en cuanto a la regulacion de los derechos humanos en general ni por
supuesto del DMV en particular. EI margen de creaciéon y adaptacion
normativo estatal no suele aprovecharse o entenderse de la misma forma.
Las constituciones locales pueden ser vistas como instrumentos para hacer
palpable el reconocimiento a los derechos esenciales a un nivel de inte-
raccién mas cercano a la poblacién, encontrando su maximo exponente
en la CPCDMX que tan inspiradora puede resultar para una regulacion
federal a estos efectos.

3. EL DMV segiin los criterios de la STCN

La SCJN es el mas alto tribunal de nuestro pais, el cual ejerce el con-
trol concentrado para resolver las controversias que existan en torno a las
leyes, y su interpretacion de acuerdo con la carta fundamental, marcando
la pauta por la que se regiran el resto de las instancias jurisprudenciales.

La evolucién en torno al reconocimiento del minimo vital despun-
ta a partir de la reforma constitucional del 2011. EIl DMV no aparece
explicitamente en nuestro texto constitucional, por lo que los tribunales
mexicanos deben partir de la interpretacion para incorporarlo a nuestro
régimen juridico. Es oportuno sefialar que en la actualidad la SCJN no ha
emitido una tesis de jurisprudencia que defina al minimo vital. Existen,
sin embargo, tesis jurisprudenciales donde se menciona el minimo vital
y por tanto colaboran para establecerlo en el sistema juridico. No obstan-
te, se pueden encontrar tesis aisladas que han dado dimensiones y defini-
ciones para comprender este concepto, y en base en estas se han pronun-
ciado las jurisprudencias mencionadas.

Tempranamente, en 2007, encontramos que la Primera Sala de la
SCJN realiz6 una definicién del DMV en la tesis aislada la. XCVII/2007
(Gaceta del Seminario Judicial de la Federacion. Décima Epoca). Dicha tesis se-
nala que el minimo vital “cobra plena vigencia de la interpretacién sis-
tematica de los derechos fundamentales”, haciendo énfasis en que en un
Estado democratico de derecho se requiere que los individuos cuenten
con un punto de partida para desarrollar un plan de vida autébnoma. Esto
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guarda similitud con lo propuesto por E. Carmona Cuenca (2012), al vin-
cular el Estado democratico con que el ciudadano cuente con un minimo
vital a partir del cual pueda realmente emprender un desarrollo auté-
nomo. La Primera Sala agrega que para que el individuo pueda llevar
una vida libre del temor y la miseria, el Estado debe tomar tanto las medi-
das que sean necesarias, fijandose la necesidad de evitar que el ser humano
se vea reducido inconstitucionalmente en su dignidad por no contar con las
condiciones materiales que le permitan una vida digna. Esta tesis con
nombre “Derecho al minimo vital en el orden constitucional mexicano”
menciona que este derecho humano resulta particularmente de la inter-
pretacion de los articulos lo., 30., 40., 60., 13, 25, 27, 31 fraccion IV y 123.

Con ocasion del foro “Derechos Fundamentales de las Personas Iisi-
cas Contribuyentes” (E. Carmona Cuenca, 2012), el ministro José Fernan-
do Iranco Gonzélez Salas trat6 junto con otros juristas, el DMV (aunque
enfocandose dentro del ambito fiscal), ofreciendo una aproximacién a su
significado de la cual cabe destacar lo siguiente:

No debe perderse de vista que todas las acciones directas destinadas a satisfa-
cer el minimo vital de todos los mexicanos requieren de la disposicion de los
recursos necesarios y que la via de las exenciones o deducciones tributarias,
siendo probablemente muy efectivas para lograr ese objetivo, no son las ini-
cas. El Estado también lo hace a través de los servicios de salud, educacion,
alimentacion, becas y subsidios de diferentes tipos, que implican la erogacion
de enormes cantidades de dinero que provienen del erario, que se conforma
principalmente con los impuestos que pagamos.

De la forma en que se planted, observamos que el minimo vital
se cumplimenta por medio de diferentes servicios y prestaciones.

En 2009 se incorpor6 al sistema de tesis el concepto de minimo exen-
to como una forma de exceptuar de las cargas tributarias a los contri-
buyentes tomando como referencia la esencia del minimo vital. Inclu-
sive considerandose como equivalentes o sindénimos ambos conceptos.
En cuanto a este minimo exento de todo gravamen la Primera Sala (Te-
sis la. XVI/2009 sostuvo que es aplicable para aquellos que no cuentan
con una capacidad contributiva suficiente, de la siguiente forma:

[...] en razoén de que la capacidad econémica trasciende a la configuracién
de dicho mecanismo liberador de pago inicamente en los casos de aquellos
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causantes que no tienen la capacidad idonea para soportar la imposicion que
solamente se legitima constitucionalmente cuando la persona supera el nivel
del minimo vital o minimo exento. (Tesis la. X/2009. Gacela del Semanario
Judicial de la Federacién. Novena Epoca, p. 547)

En esta tesis se dispuso que el principio de generalidad tributaria tiene
como fin que todas las personas sin distincién aporten al gasto publico.
Aun asi, no debe entenderse que no se tengan excepciones, en este caso
el minimo vital, ya que se debe partir de la capacidad real para contribuir,
destacando entre otros aspectos que la dignidad humana prevé que se
cuente con un punto de partida para alcanzar un plan de vida autonoma.
Esta proteccion deriva del hecho que las personas cuyos ingresos apenas
resulten suficientes para subsistir no deberian verse requeridas a hacer
aportaciones, ya que esto “agravaria su ya precaria situaciéon”. Conforme
a esta tesis se puede apreciar que el minimo vital esta ligado tanto a la dig-
nidad humana, incluso desde un punto de vista econémico, como con los
principios de solidaridad.

La primera tesis jurisprudencial, con caracter obligatorio que se in-
corpor6 en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta haciendo men-
cion literal del minimo vital fue en materia tributaria. Esta jurispruden-
cia fue dictada por la Primera Sala, sosteniendo que la proporcionalidad
tributaria debe observarse en relaciéon con la capacidad contributiva
atendiendo como limite el minimo vital. La tesis jurisprudencial la./].
77/2011 (Gaceta del Seminario Judicial de la Federacién. Novena Epoca) que lle-
va por nombre: “Proporcionalidad tributaria. El legislador cuenta con un
margen amplio de configuraciéon, al definir tasas y tarifas” menciona
que “los principios constitucionales de la materia tributaria no permiten
asumir que exista un sistema de tasas o tarifas justas per s¢”. Podemos
concluir que estas tarifas gozan de validez al cumplir con el principio
de legalidad, proporcionalidad y equidad, pudiendo existir tarifas distin-
tas siempre y cuando no se agote el patrimonio del causante y no afecte
el minimo vital.

Por otra parte, el minimo vital también ha aparecido en resoluciones
de la SCJN en materia de seguridad social, concretamente en materia de
deducciones y disminuciones sobre las pensiones, jubilaciones y otras for-
mas de retiro. En virtud de una tesis aislada (Tesis P. XXXIX/2013. Gaceta

del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca) derivada del amparo
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en revision 32/2011 el Pleno de la SCJN se pronuncié sobre las deduccio-
nes a diversas formas de retiro, donde tomé como referencia el minimo
vital, sosteniendo que las deducciones realizadas en apego a la Ley del
Impuesto sobre la Renta vigente hasta mayo de 2012 no eran contrarias
al DMV y respetaban el articulo 31, fraccion IV constitucional, ya que di-
cha ley establecia una exencién al pago del impuesto hasta por un monto
diario de nueve veces el salario minimo., considerando esta cantidad sufi-
ciente para no violentar el minimo de subsistencia.*

En otra tesis aislada (Tesis P. XXXVII/2013. Gaceta del Semanario Ju-
dicial de la Federacién. Décima Epoca) emitida por el Pleno se resolvié en el
mismo sentido sobre la exenciéon comentada de la Ley del Impuesto so-
bre la Renta abrogada, pero haciendo hincapié en articulo 123 aparado
Ay B en lo relativo a la inembargabilidad del salario minimo y su rela-
cién con las contribuciones y apuntando que la prohibicién constitucional
de embargar el salario minimo no se hace extensiva a las prestaciones
del retiro. De igual forma senal6é que se respetaba un margen de ingresos
libre de gravamenes para satisfacer las necesidades mas elementales ca-
racterizado como DMV.

El Pleno de la Suprema Corte en la tesis P. VII/2013 (Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion. Novena Epoca) manifesté que el minimo vital
se ha reconocido como un derecho derivado del articulo 31 fracciéon IV y
también como una prerrogativa de no embargabilidad del salario deri-
vado del articulo 123. Aun asi, el minimo vital también abarca un con-
junto de medidas negativas y positivas a cargo del Estado, que permitan
respetar la dignidad humana en términos del articulo 25 constitucional,
referente al desarrollo nacional, por lo que el Estado se encuentra obliga-
do a garantizar la disponibilidad de prestaciones de “procura existencial
o asistencia vital”.

Por otro lado, el DMV en relacion con la materia penitenciaria
fue abordado en una acciéon de inconstitucionalidad. El Pleno de la Su-
prema Corte dicté una tesis jurisprudencial identificada con el nimero
P./]. 35/2013 (Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Décima Epo-
ca), sosteniendo que la Ley que Establece Normas Minimas sobre Re-

32 Finalmente es oportuno aclarar que la Ley del Impuesto sobre la Renta de 2016 y
vigente establece otra cantidad en el articulo 93, fracciéon IV, siendo de quince veces el
salario minimo el monto exento.
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adaptacion Social de Sentenciados,™ actualmente abrogada, violentaba
el minimo vital en su articulo 10 parrafo segundo. En otra jurisprudencia
derivada de la misma accién de inconstitucionalidad, el Tribunal Pleno
se pronuncié de nuevo sobre el minimo vital en relacién con el descuento
a los reclusos para cubrir su sostenimiento realizado a la cantidad recibida
por su trabajo penitenciario (P./]. 30/2013. Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion. Décima Epoca).

La Segunda Sala de la Suprema Corte (2014) también decidié sobre
el DMV en materia de trabajo, al resolver sobre la embargabilidad del sa-
lario derivado de la contradiccion de tesis 422/2013,* en observancia
de las normas protectoras del salario, dictaminando una proteccion sobre
el minimo vital.®

En resumen, observamos como la SCJN ha dictado diversas tesis vin-
culadas al minimo vital enfocado en diferentes materias. También los tri-
bunales colegiados han resuelto cuestiones importantes en materia del mi-
nimo vital.*® El hecho de que la jurisprudencia en torno al DMV se haya
desarrollado mas en determinadas materias no priva de que la proteccion
constitucional al minimo vital pueda ampliarse y fijar su alcance y limites,
algo que estamos seguros de que sucedera como consecuencia de la inter-
pretacién evolutiva y progresiva de los derechos humanos.

33 Publicada en el DOF el 19-05-1971, abrogada en el DOF 16-06-2016.
31 Tesis: 2a./]. 42/2014. Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca.
35 En este caso dictaminé que las autoridades jurisdiccionales pueden ordenar el em-
bargo sobre el excedente del salario minimo. Siendo posible el embargo sobre el treinta
por ciento de este excedente, tratandose de obligaciones de caracter civil o mercantil, a
excepcion de los casos en que se ordene el embargo por parte de una sentencia para asegu-
rar una pension alimenticia, en cuyo caso puede ser sobre el total del excedente del salario
minimo. Ahora bien, consideré que, para asegurar el minimo vital de un trabajador, si el
salario se encuentra afectado por una pension alimenticia, sélo puede embargarse por otra
deuda sobre el treinta por ciento del salario minimo que no se encuentra afectado.

36 Destaca la del Noveno Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito: Tesis 1.90.A.1 CS. 2016. Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacién. Décima Epoca.

Donde al interpretar la tesis emitida por la Primera Sala del alto tribunal constitucional,
“Derecho al minimo vital en el orden constitucional mexicano™, se resuelve que el minimo
vital esta dirigido a las personas fisicas.
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V. CONCLUSION: UNA APUESTA POR LA
IMPLEMENTACION DEL DMV EN MEXICO

Hemos observado que el DMV se manifiesta como la sublimacion de los
derechos humanos de segunda generacion, en concreto se erige en epito-
me de los derechos sociales. Pero la cuestion aqui esta en dilucidar si lo
hace configurandose como culminacién del desarrollo de los derechos
humanos econémicos, sociales y culturales, o si lo hace a modo de para-
guas que contuviese los mas basicos de estos derechos (salud, educacion,
vivienda, alimentacién, entre otros) para proporcionarles una especial
proteccion y blindaje. Esto es, si el DMV debe considerarse como un de-
recho en exclusiva, con un reconocimiento especifico, o si es un referente
innominado que da cobijo a estos citados derechos que se entienden como
“minimo”.

Nuestra postura tiende a ser bastante holistica, pero nos decantamos
por el reconocimiento del DMV como un derecho independiente y con-
creto. No obviamos su esencia compleja y poliédrica, mas entendemos
que el verdadero avance surge al dotar a este derecho de una identidad
propia que propicie su materializacién efectiva la cual implique su jus-
ticiabilidad. Compartimos su doble naturaleza, pero ponemos el acento
en las condiciones que garantizan su exigibilidad ante los poderes ptblicos.

Para todo aquel Estado que se defina a si mismo como un Estado
social y de derecho, la exigibilidad de los derechos humanos por el garan-
tizados es un minimo ligado inherentemente a su propio ser., deviniendo
pues en una obligaciéon fundamental de los Estados asegurar su cumpli-
miento, y también un parametro de observancia del cumplimiento de las
normas internacionales a las que se encuentre suscrito. México se cuen-
ta entre los Estados que han firmado y ratificado el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, el cual reconoce y prote-
ge estos derechos humanos, entendidos igualmente como indispensables
para el ejercicio de otras categorias de derechos humanos por su carac-
ter indivisible. Asi pues, es posible concluir que la exigibilidad del DMV
es ademas una forma de hacer efectiva la reclamaciéon de otros derechos
humanos.
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En 2018 el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
realizé unas observaciones a México? derivado de los informes presenta-
dos por nuestro pais, y aunque se reconocieron aspectos positivos en de-
fensa de estos derechos, también se sefialaron varias preocupaciones rela-
tivas a la justiciabilidad de los mismos. Entre ellas destaca las “dificultades
para acceder a recursos judiciales efectivos”, por lo que recomienda tomar
las medidas necesarias para hacer exigibles estos derechos en todos los ni-
veles de nuestro sistema judicial. En materia fiscal el Comité recomendd
al Estado mexicano aumentar los esfuerzos para lograr una politica fiscal
mas equitativa desde un enfoque social que le permita asegurar recur-
sos necesarios para lograr de acuerdo con el principio de progresividad
la efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales. En cuanto
a la aplicacion del presupuesto, debe implementarse y formularse de ma-
nera que garantice a todos los individuos los derechos en cuestion, en es-
pecial los desfavorecidos y marginados. En materia de seguridad social
indico que se deben continuar los esfuerzos por conseguir una proteccion
social universal, y que dicha proteccién social incluya “garantias socia-
les universales esenciales”. El Comité también dio recomendaciones para
efecto de combatir la pobreza: solicitdé que se establezcan metas especifi-
cas y se implementen mecanismos de coordinacion entre las instituciones,
asi como que los programas sociales de lucha contra la pobreza sean acor-
des a los principios de los derechos humanos, y que deben contar con los
recursos suficientes para efectuar su exigibilidad. En materia de trabajo,
se agregaron diligencias sobre el salario minimo, salud, la economia infor-
mal o el acceso y saneamiento de agua. Pero, ante todo, es importante se-
nalar que se exhortd a nuestro pais para a ratificar el Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

En la actualidad, y como respuesta a los efectos econémicos adversos
causados por la pandemia, la CEPAL también ha propuesto que se distri-
buya un ingreso basico temporal de emergencia y un bono contra el ham-
bre durante seis meses para combatir el problema de la pobreza extrema
generada por el COVID-19. (CEPAL, 2020)

37" Observaciones finales a los informes peri6édicos quinto y sexto combinados de Mé-
xico. 28 Sesion del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la ONU, 29
de marzo de 2018.
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Atendiendo a estas observaciones, y como herramienta de solucion
de estas deficiencias, proponemos la regulacion en México del DMV
en un modo similar al adoptado por Espafia: mediante la implementacién
del IMV. A nuestro juicio, resulta mas factible, equilibrador de desigual-
dades y justa la implementacion del IMV en lugar de la RBU Afirma-
mos esto en base a las razones aportadas en el apartado correspondiente
que pueden resumirse en una concepcion social de lo publico frente a la
redistribucion igualitarista liberal. Para nosotros, el tnico instrumento
que garantiza el desarrollo del DMV es el IMV.

Venimos de contemplar como en el pais europeo (con el que nos ve-
mos unidos a través de fuertes lazos y similitudes, entre ellas una semidtica
social y juridica comin) el IMV ha sido concebido como un instrumento
de satisfaccion de unas condiciones materiales minimas que desencadene
la transicién de aquellos que se encuentran en un escenario de exclu-
sion social, hacia otro en la que se puedan desarrollar con plenitud en la
vida social y econémica, rompiendo el vinculo entre ausencia estructu-
ral de recursos y falta de acceso a oportunidades. E1 DMV se configura
no s6lo como una politica dirigida a grupos concretos en situaciéon de vul-
nerabilidad extrema, sino como una forma de proteccion estructural de la
sociedad en su conjunto (Real Decreto-ley 20/2020, preambulo, punto
III). Si bien todavia carecemos de datos suficientes como para poder llevar
a cabo una critica completa de la experiencia espafiola, en nuestra humil-
de opinién entendemos que, dadas las circunstancias actuales, se presenta
la ocasion perfecta para abrir el debate, y tomar la experiencia espanola
como referencia puede ser un buen punto de partida.

En la reciente reforma de la constitucion local de Ciudad de México,
se ha incluido el DMV. Es el momento de emprender el mismo camino
a nivel federal.
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POLITICAL-CRIMINAL TRENDS WITH REGARD TO HUMAN
TRAFFICKING AND ITS TIPICAL CONSEQUENCES
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RESUMEN: En 2020 se ha cumplido el vi-
gésimo aniversario del Protocolo de Paler-
mo contra la trata de personas. Desde su
aprobacioén, y especialmente en los Gltimos
diez afos, son muchos los paises que han
tipificado penalmente este fenémeno o
han reformado su regulaciéon en este am-
bito. Entre ellos se encuentran los Estados
cuyas legislaciones conforman el objeto de
la primera parte del trabajo: Alemania, Ar-
gentina, Chile, Colombia, Espafa, Francia,
Italia, México, Reino Unido y Uruguay.
Sin embargo, a pesar de haber firmado y
ratificado todos ellos este instrumento nor-
mativo internacional, no se ha alcanzado la
pretendida armonizacién legislativa. Por el
contrario, se pueden distinguir hasta cuatro
tendencias politico-criminales distintas con
importantes repercusiones en la determina-

ABSTRACT: 2020 was the twentieth anniver-
sary of the Palermo Protocol against traf-
ficking in human beings. Since its approval,
and especially in the last ten years, many
countries have criminalized this phenom-
enon or have reformed its regulation in this
area. Among them are the States whose laws
constitute the object of the first part of this
work: Argentina, Chile, Colombia, France,
Germany, Italy, Mexico, Spain, the United
Kingdom and Uruguay. However, despite
the fact that all of them have signed and
ratified this international normative instru-
ment, the purported legislative harmoniza-
tion has not been achieved. On the contrary,
up to four different political-criminal trends
with important impacts on the determina-
tion of the protected legal right and the sec-
ond part of this work is dedicated to them.
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ci6n del bien juridico protegido a las que se  Key words: trafficking in persons, Palermo

dedica la segunda parte del trabajo. Protocol, consent, exploitative, protected le-
gal right.
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ci6n, bien juridico protegido.

SUMARIO: 1. Introduccién. 11. El Protocolo de Palermo. 111. La tipificacién
penal de la trata de personas en el derecho comparado. INV. Tendencias politico-
crimanales frente a la trata de personas. V. Consecuencias tipicas. V1. Conclusiones.

VIL. Bibliografia.
I. INTRODUCCION

El Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, espe-
cialmente mujeres y nifos (en adelante, Protocolo de Palermo), que com-
plementa la Convencién contra la delincuencia organizada transnacional,
aprobado en el 2000 y suscrito por un total de 176 paises, exige la crimina-
lizacion de la trata de personas (arts. 30. y 50.). Por esta razon, entre otras,
este fendmeno criminal esta tipificado como un ilicito penal en la practica
totalidad de los Estados. Segtn el altimo Global report on trafficking in persons
de la United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC), publicado en 2018,
casi en 90% de los 179 paises participantes en el informe lo contemplan.

Sin embargo, para alcanzar los objetivos fijados en dicho instrumento
normativo los Estados parte no sélo deben incorporar el delito de trata
de personas a sus respectivas legislaciones, sino que deben hacerlo en tér-
minos equivalentes a los contenidos en la norma internacional, tal y como
recomiendan las Model legislative provisions against trafficking in persons de la
propia UNODC (2020). Esto se debe a que la armonizaciéon de las normas
domésticas, especialmente en el ambito de la delincuencia transnacional,
desempena un papel fundamental, puesto que la fragmentacién dificulta
la consecucion del objetivo de asistencia mutua en los asuntos penales
(Ana Valverde Cano, 2019, p. 21) y crea espacios de impunidad.

La hipotesis de la que parte la presente investigaciéon es que, pasa-
dos ya mas de veinte afios desde la aprobacion del Protocolo de Palermo
y considerando el gran respaldo que consiguid, todos los paises que lo
han firmado vy ratificado han incorporado a sus respectivas legislaciones
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el delito de trata de personas en los términos establecidos en este instru-
mento juridico internacional.

Para confirmar esta hipétesis o rechazarla (total o parcialmente)
en este trabajo, en primer lugar, se identifican y examinan los tres ele-
mentos que componen la definiciéon juridico-penal de trata de personas
en el Protocolo de Palermo: la conducta, los medios de doblegacién de la
voluntad de la victima y la finalidad de explotaciéon. En segundo lugar,
se describen las disposiciones de naturaleza penal en la materia que han
previsto cinco paises europeos (Alemania, Espafia, Francia, Italia y Reino
Unido) y cinco latinoamericanos (Argentina, Chile, Colombia, México
y Uruguay) con el proposito de evaluar como han incorporado dichos ele-
mentos del Protocolo de Palermo a sus respectivas legislaciones penales.
Revisadas tanto la legislacion internacional como las regulaciones nacio-
nales, y descartada la hipdtesis de partida, se exponen en la tGltima parte
del trabajo las cuatro grandes tendencias politico-criminales que se pue-
den observar en este ambito, asi como su influencia en la determinaciéon
del bien juridico-penal protegido y las repercusiones que derivan de esta.

II. EL. PROTOCOLO DE PALERMO

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) es una de las instituciones
que mas atencion ha prestado a la trata de personas en las Gltimas décadas.
De hecho, en la conocida “Agenda 2030” (A/RES/70/1) esta organizacion
ha establecido como objetivos prioritarios

adoptar medidas inmediatas y eficaces para erradicar el trabajo forzoso, po-
ner fin a las formas contemporaneas de esclavitud y la trata de personas, y
asegurar la prohibicién y eliminaciéon de las peores formas de trabajo infan-
til, incluidos el reclutamiento y la utilizacion de ninos soldados, y, de aqui a
2025, poner fin al trabajo infantil en todas sus formas.

Aunque en el ambito de la ONU son varios los instrumentos rela-
cionados con la trata de personas (entre otros, el Protocolo facultativo
de la Convencién sobre los derechos del nifio relativo a la venta de ni-
nos, la prostitucién infantil y la utilizacién de niflos en la pornografia;
la Convencién sobre la eliminaciéon de todas las formas de discrimina-
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cién contra la mujer; y la Convencién suplementaria sobre la abolicién de
la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas
a la esclavitud), el documento mas relevante en la materia es el ya mencio-
nado Protocolo de Palermo.

Su objetivo es triple: de una parte, prevenir y combatir la trata de se-
res humanos vy, en especial, de mujeres y niflos; de otra, proteger y ayudar
a las victimas; y, por ultimo, promover la cooperacién entre los Estados.
Por ello, “se conoce a esta aproximacion estratégica a la trata como politi-
ca de 3P, porque cubre tanto el flanco de la prevencion de estas conductas,
cuanto el de la proteccion de las victimas, ademas de la persecucion crimi-
nal de las mismas” (Carolina Villacampa Estiarte, 2014, p. 4).

Como puede observarse, uno de los tres objetivos expresamente es-
tablecidos en el texto normativo es la promocion de la cooperacion entre
los paises, pues se entiende que sélo de este modo se pueden alcanzar
los dos propositos restantes. Asi pues, se invita a los Estados a que incor-
poren a sus respectivos ordenamientos juridicos el delito de trata de per-
sonas en los términos establecidos en el Protocolo de Palermo, exigiendo
el castigo de la tentativa y la participacién en estas conductas.

Concretamente, en el articulo bo. se establece que “cada Estado Parte
adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito en su derecho interno las conductas enunciadas en el
articulo 3o. del presente Protocolo, cuando se cometan intencionalmen-
te”. Y en el articulo 3o. se define la trata de personas como

la captacioén, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion,
al rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o de una situaciéon de vul-
nerabilidad o a la concesién o recepcioén de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines
de explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la
prostitucién ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre
o la extraccién de 6rganos.

A continuacioén, se aclara que el consentimiento dado por la victima
de la trata de personas a toda forma de explotacién intencional no se
tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios
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enunciados en dicho apartado. Y, en relaciéon con los menores de edad,
el Protocolo de Palermo matiza que el consentimiento no tendra validez,
aun cuando no se recurra a los medios de doblegacién de la voluntad
mencionados.

Por tanto, el concepto juridico de trata de personas que se facilita
desde el derecho internacional se caracteriza por la concurrencia de tres
elementos: la conducta (captar, transportar, trasladar, acoger o recibir
personas), el modo (la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas
de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una si-
tuacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o benefi-
cios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra) y la finalidad (como minimo, la explotacién de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forza-
dos, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre
o la extraccion de 6rganos).

En cuanto a las conductas, con esta multiplicidad de acciones se pre-
tende sancionar con la misma intensidad cada una de las fases que confor-
man el proceso de la trata de personas. Asi, se exige la tipificacioén, en pri-
mer lugar, de la captaciéon de la victima, que constituiria la primera fase
del proceso; en segundo lugar, de su transporte o traslado, que formarian
parte de la segunda fase; y, en tercer lugar, de su acogida o recepcion (Inés
Olaizola Nogales, 2013, pp. 474 y 475).

Ademas, el Protocolo de Palermo determina que para poder apreciar
el delito de trata de personas la conducta se ha de llevar a cabo mediante
modos violentos, fraudulentos o abusivos, excepto en el caso de victimas
menores de edad. Se distinguen, por ende, tres formas de trata de perso-
nas, segin el medio empleado para su ejecucion: la trata forzada, que pre-
supone el empleo de violencia o intimidacién sobre el sujeto pasivo; la tra-
ta fraudulenta, que exige la presencia de un engafo como forma de viciar
su consentimiento, y, finalmente, la trata abusiva, en la que el sujeto activo
se aprovecha de las especiales condiciones que sufre la victima o logra
el consentimiento de quien ya la controla mediante pagos o beneficios (Al-
berto Daunis Rodriguez, 2013, p. 92). De este modo, se presume la validez
del consentimiento de la victima mayor de edad cuando no intervengan
estos medios comisivos.

Al respecto, la reciente Legislative guide for the Protocol to prevent, suppress
and punish trafficking in persons, especially women and children de la UNODC
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(2020) afirma que “los Estados Parte pueden optar por introducir otros
medios ademas de los indicados en la definicién del articulo 3.a) y pueden
reconocer nuevas formas de coacciéon con el tiempo”. Sin embargo, no se
contempla la posibilidad de prescindir de los medios comisivos en el tipo
basico, pues, como ha observado la doctrina, “la eliminacién de los me-
dios comisivos de la estructura del delito de trata distorsiona la naturaleza
autonoma del fenémeno de trata y difumina las fronteras con la inmi-
gracién ilegal y, en definitiva, dificulta el establecimiento de un régimen
efectivo de cooperacion internacional” (Ana Valverde Cano, 2019, p. 25).

Por ultimo, se determina que para que el delito de trata de personas
se considere consumado la conducta tipica ¢jecutada mediante alguno
de los medios de doblegaciéon de la voluntad de la victima indicados debe
realizarse con fines de explotacion, pero sin que sea necesario que dicha
explotaciéon se materialice. Especificamente, indica algunos de los fines
de explotacién mas habituales tras la expresion “incluird, como minimo”.

Sobre como debe interpretarse este elemento, la ya citada Legislative
guide for the Protocol to prevent, suppress and punish trafficking in persons, especially
women and children establece que

el apartado a) del articulo 3 establece una lista no exhaustiva de ejemplos de
lo que constituye explotacion. Al mantener esta lista no exhaustiva, el Proto-
colo contra la trata de personas permite incluir otras formas de explotacion
nuevas o menos comunes en el alcance de la trata. En la legislacion nacional
los Estados Parte deben abordar, como minimo, aquellos ejemplos de explo-
tacién que se enumeran en el protocolo.

En consecuencia, la propia oficina de la ONU declara que el lista-
do abierto por el que se opta en el Protocolo de Palermo permite incluir
toda forma de explotacion, lo que parece sumamente aconsejable tenien-
do en cuenta lo cambiante del fenémeno. Pero, a continuacion, expli-
ca que los Estados parte pueden acoger en sus normativas sélo aquellos
ejemplos de explotaciéon que se enumeran expresamente en el Protocolo
u optar por ampliar el listado. Sin embargo, en las Model legislative provi-
stons against trafficking in persons, también publicadas en 2020 por la UNO-
DC, se afirma que los Estados parte deben tipificar como delito la trata
de personas tal y como se define en el articulo 30. del Protocolo de Paler-
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mo y aflade que recomiendan redactar los fines de explotacion de forma
abierta.

Bajo mi punto de vista, si atendemos a la pretensiéon del Protocolo
de Palermo de “prevenir y combatir la trata de personas” y no sélo algu-
nas de sus modalidades, en efecto, parece conveniente no establecer un nu-
merus clausus de finalidades de explotacion en los tipos penales que repri-
men la trata de personas. Si se adopta el criterio de confeccionar una lista
cerrada, la cooperacién judicial y la eficacia de la tipificacién penal se ven
sumamente mermadas. Téngase en cuenta que, por ejemplo, en cuanto
a la asistencia mutua en asuntos penales, como se sabe, el principio de la
doble tipificacién de los hechos impide extraditar al sospechoso cuando
los hechos que presuntamente ha cometido no estan incriminados en los
dos paises implicados. Con todo, para cumplir con lo dispuesto en el Pro-
tocolo de Palermo, en principio, basta con contemplar los fines de explo-
tacion expresamente senalados.

Finalmente, debe tenerse en consideracion que en su articulo 4o.
el Protocolo de Palermo determina que “se aplicara a la prevencion, in-
vestigacion y penalizacion de los delitos tipificados con arreglo al articulo
50. del presente Protocolo, cuando esos delitos sean de caracter trans-
nacional y entrafien la participacién de un grupo delictivo organizado,
asi como a la proteccion de las victimas de esos delitos”. Asi pues, el man-
dato de tipificacion penal contenido en este instrumento normativo, vin-
culante para todos los Estados cuyas legislaciones van a revisarse en este
trabajo, se circunscribe Unicamente a la trata de personas que sea mani-
festacion de la delincuencia organizada transnacional.

Sentado lo anterior, a continuacién, va a examinarse la normativa
de cinco Estados europeos (Alemania, Espana, Francia, Italia y Reino
Unido) y cinco, latinoamericanos (Argentina, Chile, Colombia, México
y Uruguay). Este analisis permitird rechazar (al menos parcialmente) la hi-
potesis de partida, pues, como se vera, se han empleado diferentes politi-
cas criminales frente a la trata de personas, que se resumen en la figura 1.

Con la finalidad de simplificarla, se distingue, en la primera fila, entre
la trata forzada, la trata fraudulenta y la trata abusiva. Por su parte, en la
segunda fila, en cuanto a los fines de explotacion, se diferencian los si-
guientes fines contemplados en el Protocolo de Palermo: a) la explotacion
sexual, b) los trabajos o servicios forzados, c) la esclavitud o las practi-
cas analogas a ésta, d) la servidumbre y ¢) la extracciéon de érganos. Ad-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 160, enero-abril de 2021, pp. 277-307.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

284 CLARA MOYA GUILLEM

viértase, no obstante, que la mayoria de los Estados también contemplan
en sus legislaciones otros fines de explotacion, que no se mencionan en la
tabla por no haberse establecido en el Protocolo de Palermo. Me refiero
a la mendicidad (Alemania, Espafia, Francia, Italia, Colombia y México),
la comision de actos delictivos (Alemania, Espafia, Francia, Italia y Méxi-
co), la celebracién de matrimonios forzados (Espafia, Argentina, Colom-
bia y México) y solo en el caso de México, a la adopcion ilegal y la expe-
rimentacién biomédica ilicita. Ademas, se especifica en esta parte de la
tabla si se regulan “como minimo” estos fines de explotacion o si se prevé
un numerus clausus de tales propositos.

No se incluyen en la tabla, por el contrario, las conductas que confor-
man el primer elemento de la definicion juridico-penal de trata de per-
sonas porque, como se observara a continuacion, se han regulado de un
modo completamente homogéneo, sin diferencias sustanciales que pue-
dan tener implicaciones en la determinacion del bien juridico protegido.
Todos los paises analizados recogen, en definitiva, las tres fases que con-
forman el proceso de la trata de personas.

Figura 1: Tabla comparativa entre el Protocolo de Palermo
v las legislaciones nacionales

PROTOCOLO ALEMANIA ESPARA FRANCIA ITALIA REINO UNIDO _ ARGENTINA CHILE COLOMBIA MEXICO URUGUAY
Trata forzada Trataforzada  Trataforzada Trataforzada Trata forzada
Trata Trata Trata Trata Trata
fraudulenta fraudulenta
AT Tratasbusiva  Trataabusiva  Tratasbusiva  Trataabusiva Trata abusiva
La explotacion La explotacion La explotacion La explotacion
[IETCHOUEMN Confinesde  Confinesde  Confinesde  Confinesde incluird,como  Confinesde  Confinesde incluird,como  Confinesde incluira, como
minimo: J J 6 minimo: explotacion:  explotacién: minimo: explotacion: minimo:
Sexual. Sexual. sexual Sexual. Sexual. Sexual. sexual. Sexual. Sexual. Sexual. Sexual.
Trabajo o Trabajo o Trabajo 0 Trabajo o Trabajo o Trabajo o Trabajo o Trabajo o Trabajo o
servicios servicios servicios, servicios servicios servicios servicios servicios servicios
forzados. Laboral forzados. forzados. Laboral. forzados. forzados. forzados. forzados. forzados. forzados.
Esclavitud o Esclavitud o Esclavitud o Esclavitud. Esclavitud. Esclavitud. Escavitudo  Esclavitudo  Esclavitud. Esclavitud o
pricticas précticas précticas practicas practicas practicas
similares, similares. similares. similares. similares. similares.
Servidumbre. Servidumbre.  Servidumbre.
[SUESV T Extraccionde  Extraccionde  Extraccionde  Extraccionde  Extraccionde  Extraccionde  Extraccionde  Extraccionde  Extraccionde  Extraccion de
drganos drganos Grganos uno organos. Grganos. Grganos 6rganos o Grganos Grganos Grganos, drganos.
tejidos. tejidosy,
células.

FUENTE: Elaboracién propia.
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III. LA TIPIFICACION PENAL DE LA TRATA
DE PERSONAS EN EL DERECHO COMPARADO

Los paises europeos que van a examinarse para el desarrollo de este trabajo
(Alemania, Espafia, Italia, Francia y Reino Unido) han reformado recien-
temente (entre 2013 y 2016) los ilicitos penales relativos a la trata de per-
sonas. A pesar de ello, como se observara seguidamente, existen algunas
diferencias entre ellas que impiden que pueda alcanzarse el concierto le-
gislativo pretendido tanto en el Protocolo de Palermo como en la Directiva
2011/36/ULE, del Parlamento Europeo y del Consejo, del 5 abril de 2011,
que en el marco de la Unién Europea vincula de manera directa.

Igualmente, a pesar de que los paises latinoamericanos cuyas legis-
laciones van a referenciarse mas adelante (Argentina, Chile, Colombia,
México y Uruguay) también han modificado sus normas en los tltimos
anos (entre 2011 y 2018), las discrepancias que pueden detectarse entre
ellas y también con respecto a las disposiciones contenidas en el Protocolo
de Palermo son manifiestas. Y ello a pesar de contar con un valioso ins-
trumento en este ambito: la Guia de actuaciéon regional para la deteccién
temprana de situaciones de trata de personas en pasos transfronterizos
del Mercosur y Estados Asociados (2016).

Debe advertirse, en cualquier caso, que el estudio cuyos resultados
se muestran a continuacion se limita al analisis de las legislaciones en vi-
gor. Un examen doctrinal en este ambito excederia con mucho del objeto
del presente trabajo.

1. Alemania

La trata de personas en Alemania se criminaliza entre los delitos con-
tra la libertad personal. Especificamente, desde que entré en vigor la Ley
para mejorar la represion de la trata de seres humanos, el 15 de noviembre
de 2016, en el paragrafo 232 dela StGB se sanciona con la pena de prisiéon de
seis meses a cinco aflos a quien capte, traslade, acoja o reciba a otra per-
sona, aprovechando su situacion personal o econémica o la vulnerabilidad
de permanecer en un pais extranjero, o que esa persona sea menor de 21
anos de edad, siempre que se haga con una de las siguientes finalidades
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de explotacion: a) la sexual, b) la laboral, c) el ejercicio de la mendicidad,
d) la comision de actos delictivos; o bien, cuando se le pretenda someter
a esclavitud o una situacién similar; o bien cuando se le quieran extirpar
organos ilegalmente (A. Spitzer, 2018).

Las penas, no obstante, podran llegar a los diez afos de prision,
por ejemplo, si estos comportamientos se llevan a cabo mediante violen-
cia o intimidacién; si se secuestra a la victima; si la victima es menor de 18
anos; si se ha puesto en peligro o se ha lesionado su salud; o st el autor per-
tenece a un grupo criminal. Especificamente, la ley alemana establece que

quien capte, transporte, transfiera, acoja o reciba a la victima mediante el uso
de la fuerza, la amenaza de dafio grave o el engafio, o secuestre a la victima
u obtenga el control fisico sobre ella o aliente a un tercero a obtenerlo, serad
condenado a una pena de prision de entre seis meses y diez anos. Incurrirdn
en esta misma pena los responsables de la trata de seres humanos cuando la
victima sea menor de 18 afios, cuando maltraten a la victima o la pongan,
aunque sea imprudentemente, en peligro de muerte o de dafos graves para
su salud y cuando actien sobre una base comercial o como miembros de
una organizaciéon cuyo proposito sea la continuacion de la comision de estos
delitos.

S1 comparamos esta legislacion penal con el mandato contenido en el
Protocolo de Palermo, observamos que el tnico mecanismo para limitar
la libertad de la victima previsto en el tipo basico aleman es el abuso,
pero, en cambio, no se han contemplado la violencia ni la intimidacion.
También debe subrayarse que en Alemania se ha considerado que todo
consentimiento prestado por un menor de 21 afios resulta invalido, mien-
tras que en el Protocolo de Palermo solo se considera invalido el prestado
por el menor de 18 afos. Finalmente, en la ley alemana se han previsto
a modo de numerus clausus los fines de explotacion que sugeria el instrumen-
to normativo internacional, aunque en vez de referirse al “trabajo o servi-
cios forzados” se ha aludido a la explotacién laboral, por lo que cabe en-
tender integrada la servidumbre, que no se contiene de un modo expreso.
Pero las conductas previstas son exactamente las mismas contenidas en el
Protocolo de Palermo (Clara Mora Guillem, 2016).
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2. Espaiia

Mediante la Ley Organica 5/2010, del 22 de junio, se incorpord
al Codigo Penal espafiol el articulo 177 bis, que sanciona la trata de per-
sonas. Tras la reforma operada en este precepto mediante la Ley Organi-
ca 172015, del 30 de marzo, el precepto determina, en su tipo basico, que

[s]era castigado con la pena de cinco a ocho afios de prision como reo de
trata de seres humanos el que, sea en territorio espaiiol, sea desde Espana, en
transito o con destino a ella, empleando violencia, intimidacién o engafio, o
abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o de vulnerabili-
dad de la victima nacional o extranjera, o mediante la entrega o recepcion de
pagos o beneficios para lograr el consentimiento de la persona que poseyera
el control sobre la victima, la captare, transportare, trasladare, acogiere, o
recibiere, incluido el intercambio o transferencia de control sobre esas perso-
nas, con cualquiera de las finalidades siguientes: a) La imposicién de trabajo
o de servicios forzados, la esclavitud o practicas similares a la esclavitud, a la
servidumbre o a la mendicidad. b) La explotacion sexual, incluyendo la por-
nografia. ¢) La explotacion para realizar actividades delictivas. d) La extrac-
cién de sus 6rganos corporales. €) La celebracién de matrimonios forzados.

La pena se agravara, pudiendo alcanzar los 12 anos de prision, en el
caso de peligro para la vida o la integridad fisica o psiquica de las victimas,
en el caso de que los actos de trata de seres humanos se realicen sobre vic-
timas especialmente vulnerables, cuando se lleven a cabo prevaliéndose
de su condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico y cuan-
do pertenezca a una organizacion o asociacion que se dedique a la realiza-
cion de tales actividades (art. 177 bis.4). Por el contrario, la provocacion,
la conspiracién y la proposiciéon para cometer el delito de trata de seres
humanos seran castigadas con una pena inferior en uno o dos grados a la
prevista en el tipo bésico (art. 177 bis.8); es decir, consistira en una pena
de prisién que podra oscilar entre el afio y tres meses y los cinco anos.

Esta regulacion reproduce los tres tipos de trata de personas previstas
en el Protocolo de Palermo en atencién a los medios violentos, abusivos
y fraudulentos que se empleen. Asimismo, incrimina las conductas que en
él se establecen. Y, por ultimo, concreta los fines de explotacion senala-
dos en el instrumento normativo internacional. Pero, a diferencia de lo
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que seria, a mi juicio, lo mas adecuado (recomendado, ademas, por la pro-
pia UNODC en 2020), se establecen de un modo cerrado, lo que impide
la sancién de otras modalidades de trata de personas.

3. Francia

Desde la reforma que supuso la Ley 2013-711, del 5 de agosto de 2013,
el articulo 225-4 del Codigo Penal francés prevé el delito de trata de per-
sonas entre los delitos contra la dignidad humana. Para quienes lleven
a cabo alguno de los comportamientos descritos en esta figura delictiva
esta prevista la pena de prision de siete afios y multa de 150.000 €.

En particular, en el mencionado precepto se determina que

la trata de personas consiste en la captacion, el transporte, la transferen-
cia, el alojamiento o la acogida de una persona con fines de explotaciéon en
cualquiera de las siguientes circunstancias: con el uso de amenaza, coercion,
violencia o maniobra fraudulenta dirigida a la victima, a su familia o a una
persona relacionada con la victima; por un ascendente de esa persona o por
una persona que tenga autoridad sobre ¢l o abuse de la autoridad que le
confieren sus deberes; abusando de una situacion de vulnerabilidad debido
a su edad, enfermedad, dolencia, deterioro fisico o psiquico o a un estado de
embarazo; o a cambio o mediante la concesiéon de una remuneracién o cual-
quier otro beneficio o una promesa de remuneraciéon o beneficio.

Y, seguidamente, se concreta que la explotacion consistird en el hecho
de que la victima esté a disposicion del sujeto activo o a disposicion de un
tercero, sea o no identificado, con el fin de llevar a cabo delitos de proxe-
netismo, agresion o abuso sexual, reduccion de la esclavitud, sumision
al trabajo o servicios forzados, reducciéon de la servidumbre, extirpacién
de alguno de sus 6rganos, explotacion de la mendicidad, o la comision de
otros delitos (Bénédicte Bourgeois, 2017).

Pero estas penas pueden ir aumentando segan las circunstancias en las
que se hayan cometido los hechos. Especificamente, la trata de seres hu-
manos se castigara con diez afios de prision y una multa de 1.500.000 €
cuando se hayan cometido dos de las circunstancias mencionadas en el
tipo basico o una de las siguientes circunstancias adicionales: que se haya
llevado a cabo respecto de varias personas; respecto de una persona
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que se encontrara fuera del territorio nacional o a su llegada a este; cuan-
do la persona haya sido captada mediante la difusiéon de mensajes a un
publico no especificado por una red de comunicacion electrénica; en cir-
cunstancias que expongan a la victima con un riesgo inmediato de muerte
o lesion que provoque una mutilacién o una enfermedad permanente;
con violencia que haya causado a la victima una incapacidad total para
trabajar mas de ocho dias; por una persona llamada a participar, por sus
deberes, en la lucha contra la trata o el mantenimiento del orden publico;
o cuando el delito haya colocado a la victima en una situacién material o
psicologica grave. El delito de trata de seres humanos, por su parte, sera
castigado con 20 anos de prisién y multa de 3.000.000 euros cuando se co-
meta en el seno de una banda organizada. Y cuando se haya cometido
mediante tortura o actos de barbarie sera castigado con cadena perpetua
y una multa de 4.500.000 €. Ademas, debe tenerse en cuenta que la ten-
tativa se sanciona con las mismas penas.

Se prevé, no obstante, que toda persona que haya intentado cometer
el delito de trata de personas estara exenta de castigo si, habiéndolo noti-
ficado a la autoridad administrativa o judicial, ha impedido su ejecucion
e identifica, en su caso, al resto de autores o complices. Si la notificacién
se realiza cuando el delito se ha producido, pero permite detener a los
autores la pena se reducira a la mitad (cuando la pena sea a cadena per-
petua, se reducira a veinte anos de prision).

Tal y como sucede en la legislaciéon espanola acabada de revisar, en la
francesa se sanciona la trata de mayores de edad de un modo coheren-
te con el Protocolo de Palermo: cuando se realiza una de las conductas
que conforman las fases del proceso de trata de personas y median modos
abusivos, fraudulentos o violentos. Igualmente, se contemplan los fines
de explotacién que prevé esta norma internacional, aunque en este caso
no se han incluido las practicas analogas a la esclavitud. Por altimo, con-
viene apuntar que los fines de explotacion, lamentablemente, se han inser-
tado en un listado cerrado.

4. Italia

Desde el 25 de marzo de 2016, la trata de personas en Italia se san-
ciona en el articulo 601 del Codigo Penal con la pena de prision de ocho
a veinte anos. Este precepto establece expresamente que
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sera sancionado con la pena de ocho a veinte afos de prision quien capte,
introduzca en el territorio nacional, lleve fuera del mismo, transporte, ceda la
autoridad sobre la victima o la acoja mediante engafio, violencia, amenaza,
abuso de una situaciéon de superioridad o vulnerabilidad, o mediante prome-
sa o entrega de dinero o de otro beneficio, con la finalidad de explotarla la-
boralmente, sexualmente, para la mendicidad, realizar actividades delictivas
o la extraccion de 6rganos. La misma pena se aplicard a cualquier persona
que, incluso fuera de los medios a los que se refiere el primer parrafo, lleve a
cabo la conducta prevista en una persona menor de edad.

Las tinicas excepciones a esta prevision penoldgica son las siguientes:
por un lado, la sanciéon para el comandante u oficial del buque nacional
o extranjero que cometa cualquiera de estos hechos, que sera un tercio
mayor a la prevista en el tipo basico. Y, por otro lado, la sancién para
el miembro de la tripulaciéon del buque nacional o extranjero destinado
al trafico antes de la salida o durante la misma, que serd de tres a diez
anos de prision.

Consecuentemente, la conclusion que debe alcanzarse en relacién
con esta figura delictiva es muy similar a la obtenida acerca de los tipos pe-
nales regulados en Espafa y en Irancia. El delito italiano reprime la trata
de personas abusiva, fraudulenta y violenta, tal y como se pide en el Proto-
colo de Palermo, cuando se realice mediante alguna de las conductas en €l
previstas. Pero, frente a lo que hubiese sido deseable para conseguir la pre-
tendida armonizacion legislativa, regula los fines de explotaciéon a modo
de numerus clausus. La diferencia entre la regulacion italiana y la contenida
en las leyes espafnola y francesa es la relacion de fines de explotacion por-
que Italia no ha previsto “la esclavitud o practicas similares”, en contra
de lo estipulado en el instrumento normativo internacional.

5. Reino Unido

La trata de personas en Reino Unido se recoge actualmente en la Mo-
dern slavery act 2015. En esta norma se entiende que “una persona comete
un delito si organiza o facilita el viaje de otro con fines de explotacion.
Sera irrelevante si la victima da su consentimiento (tanto si es un adulto
como si es un nino)” (art. 20.). Las sanciones previstas para estas conduc-
tas son de hasta cadena perpetua, en caso de condena en juicio ordinario;
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y de prision de hasta 12 meses, multa o ambas penas, en caso de condena
en juicio sumario.

A continuacion, la ley aclara que una persona puede, en particular, or-
ganizar o facilitar el viaje mediante la captacion, el transporte, la transfe-
rencia, la acogida o la recepcion, incluido el intercambio del control sobre
la victima. E, igualmente, determina que, a los efectos de esta ley, se en-
tendera que una persona organiza o facilita el viaje de la victima con fines
de explotacioén si tiene la intencién de explotarla o si sabe que otro lo hara.
Por su parte, “viaje” significa entrar en el pais, salir de él o desplazarse
por el interior de éste.

Los fines de explotacién a los que se refiere esta norma son los siguien-
tes: “esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso u obligatorio; explotacion
sexual; extirpacion de 6rganos, etc.”. Por lo tanto, en este caso si se deja
abierto el listado de fines de explotacion. Sin embargo, la discrepancia
surge en relacion con los medios de doblegacion de la voluntad de la vic-
tima, que no aparecen en la regulacion inglesa. Esto permite sancionar
la trata de personas, aun cuando la victima haya prestado un consenti-
miento valido a la misma. De hecho, incluso se determina, expresamente,
que el consentimiento resulta irrelevante en todo caso. Y parece obvio que
ello es asi porque se estima que el bien juridico protegido en este ilicito
penal debe considerarse indisponible en todo caso (Francisca Barros San-
chez, 2018, p. 143).

La misma conclusion cabe alcanzar en relacion con la legislacion
de Irlanda del Norte y Escocia, que sancionan este fendmeno en los mis-
mos términos que la ley inglesa (concretamente, en los articulos 20. y lo.,
respectivamente, de sus Human trafficking and explotation act, ambas de 2015)
(Cecilia Della Penna, 2019).

6. Argentina

Argentina aprob6 una de las primeras normas mundiales para com-
batir la trata de personas en 1913 (la Ley 9.143). Casi cien anos después,
en 2008, la sancioné mediante la implementaciéon de la Ley 26.364.
Sin embargo, ante los obstaculos procesales que conllevaba la prevision
de medios comisivos en el delito y la falta de mecanismos de asistencia
a las victimas, se reformé su regulacion por medio de la Ley 26.842,
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prevencién y sancion de la trata de personas y asistencia a sus victimas,
de 2012, modificada en 2015 (Christian Sommer, 2017, p. 408).

Estas leyes han incorporado al Cédigo Penal dos figuras delictivas en-
tre los delitos contra la libertad. La primera, prevista en el articulo 145 bis,
es el tipo basico y castiga al que realice conductas de trata de personas
con la pena de prision de cuatro a ocho anos. Concretamente, el precepto
determina lo siguiente: “[s]era reprimido con prisiéon de cuatro a ocho
anos, el que ofreciere, captare, trasladare, recibiere o acogiere personas
con fines de explotacién, ya sea dentro del territorio nacional, como des-
de o hacia otros paises, aunque mediare el consentimiento de la victima”.
Esta pena se agravara (se impondrd la pena de prisiéon de ocho a doce
anos) si tiene lugar la explotacion efectiva a la que se encamina la trata.
Y, seguidamente, se aclara que “se entiende por trata de personas el ofre-
cimiento, la captacion, el traslado, la recepcion o acogida de personas
con fines de explotacioén, ya sea dentro del territorio nacional, como desde
o hacia otros paises”.

A los fines de esta ley se entiende por explotacién la configuracién
de cualquiera de los siguientes supuestos, sin perjuicio de que constituyan
delitos autébnomos respecto del delito de trata de personas:

a) cuando se redujere o mantuviere a una persona en condicion de esclavitud
o servidumbre, bajo cualquier modalidad; b) cuando se obligare a una perso-
na a realizar trabajos o servicios forzados; c) cuando se promoviere, facilitare
o comercializare la prostituciéon ajena o cualquier otra forma de oferta de
servicios sexuales ajenos; d) cuando se promoviere, facilitare o comercializare
la pornografia infantil o la realizacién de cualquier tipo de representacion o
espectaculo con dicho contenido; e) cuando se forzare a una persona al ma-
trimonio o a cualquier tipo de unién de hecho; y f) cuando se promoviere,
facilitare o comercializare la extraccion forzosa o ilegitima de 6rganos, flui-
dos o tejidos humanos.

El articulo 145 ter contiene un subtipo agravado que castiga con la
pena de prision de cinco a diez afios a quien realice el comportamien-
to tipificado en el articulo 145 bis con la concurrencia de determinadas
circunstancias, entre las que se encuentra “el engano, fraude, violencia,
amenaza o cualquier otro medio de intimidacién o coercién, abuso de au-
toridad o de una situaciéon de vulnerabilidad, o concesién o recepciéon
de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona
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que tenga autoridad sobre la victima”. El resto de circunstancias previs-
tas son las siguientes: que la victima esté embarazada o sea mayor de se-
tenta aflos; que la victima sea una persona discapacitada, enferma o que
no pueda valerse por si misma; que las victimas sean tres o mas; que en
la comision del delito participaren tres o mas personas; que el autor sea as-
cendiente, descendiente, conyuge, afin en linea recta, colateral o convi-
viente, tutor, curador, autoridad o ministro de cualquier culto reconocido
o no, o encargado de la educaciéon o de la guarda de la victima; o que
el autor sea funcionario publico o miembro de una fuerza de seguridad,
policial o penitenciaria.

Son dos, por ende, las diferencias entre la regulacién argentina y la
del Protocolo de Palermo: la primera, que en el tipo basico de la ley argen-
tina no se establecen los mecanismos que excluyen la libertad de la victima
como elemento constitutivo del delito (se contemplan en el subtipo cualifi-
cado) y, la segunda, que, entre los fines de explotacion, que estan tasados,
no se han previsto las practicas analogas a la esclavitud.

7. Chile

Por lo que se refiere a Chile, la Ley 20.507, por la que se tipifican
los delitos de trafico ilicito de migrantes y trata de personas y establece
normas para su prevencion y mas efectiva persecuciéon criminal, de 2011,
anadi6 al Codigo Penal el titulo “De los delitos de trafico de inmigrantes
y trata de personas”, que sanciona con la pena de reclusiéon mayor en sus
grados minimo a medio (es decir, con la pena de prision de cinco a quince
anos) y multa a quienes cometan trata de personas (art. 411 quater).

La figura delictiva en cuestion establece, expresamente, que

el que mediante violencia, intimidacién, coaccién, engaiflo, abuso de poder,
aprovechamiento de una situaciéon de vulnerabilidad o de dependencia de
la victima, o la concesion o recepcion de pagos u otros beneficios para obte-
ner el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra capte,
traslade, acoja o reciba personas para que sean objeto de alguna forma de
explotacion sexual, incluyendo la pornografia, trabajos o servicios forzados,
servidumbre o esclavitud o practicas analogas a ésta, o extraccion de érga-
nos, sera castigado con la pena de reclusién mayor en sus grados minimo a
medio y multa de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.
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Asi pues, igual que las legislaciones de Espana, Italia y Francia, la nor-
ma chilena respeta la exigencia de prevision de las conductas tipicas y de
los medios de doblegacion de la voluntad de la victima contenida en el
Protocolo de Palermo. Pero contiene un numerus clausus de fines de explota-
ci6n, que impide sancionar otras modalidades de trata de personas (Clara

Moya Guillem, 2016).
8. Colombia

En Colombia se prohibe expresamente la trata de personas en la carta
fundamental de 1991 (art. 17). Gon base en esta prevision constitucional
la trata de personas se regula en la Ley 67, de 2001. Por su parte, la Ley
800 de 2003 es la que incorporé al ordenamiento juridico el Protocolo
de Palermo (Melissa Jiménez-Rojas y Gerardo Figueredo-Medine, 2015).
Pero el delito de trata de personas se incorporé al Codigo Penal mediante
la Ley 985, de 2005, por medio de la cual se adoptan medidas contra la
trata de personas, y normas para la atenciéon y proteccion de las victimas
de la misma, entre los delitos contra la autonomia personal (art. 188.a).
Esta prevision esta en vigor desde febrero de 2016.

El tipo penal dispone, literalmente, que:

[e]l que capte, traslade, acoja o reciba a una persona, dentro del territorio
nacional o hacia el exterior, con fines de explotacion, incurrira en prision de
trece a veintitrés aflos y una multa de ochocientos a mil quinientos salarios
minimos legales mensuales vigentes. Para efectos de este articulo se entende-
ra por explotacion el obtener provecho econémico o cualquier otro beneficio
para si o para otra persona, mediante la explotacion de la prostitucion ajena
u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la es-
clavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre, la explota-
ciéon de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la extraccién de érganos,
el turismo sexual u otras formas de explotacion. El consentimiento dado por
la victima a cualquier forma de explotacion definida en este articulo no cons-
tituird causal de exoneracion de la responsabilidad penal.

Y el articulo 188.b) del Codigo Penal, introducido mediante la Ley
747, del 29 de julio de 2002, contempla la agravacion de la pena de una
tercera parte a la mitad cuando la trata de personas se realice en per-
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sona que padezca inmadurez psicologica, trastorno mental, enajenacion
mental y trastorno psiquico, o sea menor de edad; cuando, como conse-
cuencia, la victima resulte lesionada en su salud fisica o psiquica; cuando
el responsable sea pareja estable o pariente de la victima; y cuando el au-
tor o participe sea servidor publico.

Siendo ello asi, la legislacién colombiana se distancia del Protocolo
de Palermo en la regulacién de los medios de determinacién de voluntad,
que no se prevén en el tipo basico, aunque coincide con este instrumento
internacional en las conductas tipicas y en la forma abierta de establecer
las finalidades de explotacién (Maria Isabel Henao Trip, 2008).

9. México

México, por su régimen politico federado, tiene 35 codigos penales
y en el pasado, en la mayoria de ellos, se regulaba el delito de trata de per-
sonas. En 2007, en cambio, se aprobé la primera ley nacional en la ma-
teria, aunque no consigui6 la unificacion del ilicito penal; convivian en el
pais 29 tipos penales de trata de personas (13 en leyes especiales estatales
y 16 en codigos penales locales). Esta situacion solo se logré superar cuan-
do se modificé la Constitucion Politica federal para que existiera una sola
ley en el pais sobre la trata de personas (Gilberto Martinén Cano, 2019).

Fue entonces cuando se aprob6 la Ley general para prevenir, san-
cionar y erradicar los delitos en materia de trata de personas, y para
la proteccion y asistencia a las victimas de estos delitos, de 2012, que ha
sido modificada en enero de 2018 (Xochithl Guadalupe Rangel Romero,
2020). A pesar de este avance, se estima que el cumplimiento de la ley re-
sulta dificil por la falta de capacitacion de las autoridades y funcionarios
publicos, asi como por la corrupcién (Maria Rita Chavez-Gutiérrez y Ma-
ria Antonia Chavez-Gutiérrez, 2018).

El articulo 10 de la ley establece que “[t]oda acciéon u omision dolosa
de una o varias personas para captar, enganchar, transportar, transferir,
retener, entregar, recibir o alojar a una o varias personas con fines de ex-
plotaciéon se le impondra de 5 a 15 afios de prision y de un mil a veinte
mil dias multa”. Y este mismo precepto aclara que
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se entendera por explotacién de una persona a: la esclavitud; la condicion
de siervo; la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual; la ex-
plotacion laboral; el trabajo o servicios forzados; la mendicidad forzosa; la
utilizacién de personas menores de dieciocho afios en actividades delictivas;
la adopcion ilegal de persona menor de dieciocho afios; el matrimonio for-
zoso o servil; trafico de 6rganos, tejidos y células de seres humanos vivos; y
experimentacion biomédica ilicita en seres humanos.

En consecuencia, se sanciona toda trata de personas, sin tener en cuen-
ta el consentimiento de la victima en ningun caso y estableciendo un lis-
tado cerrado (aunque sumamente extenso) de finalidades de explotacion.

10. Uruguay

Finalmente, en Uruguay la Ley de migraciones 18.250, de 2008 (mo-
dificada en 2014 mediante la Ley 19.254), sanciona con la pena de cuatro
a dieciséis afios de prisién a “quien, de cualquier manera o por cualquier
medio, participare en el reclutamiento, transporte, transferencia, acogida
o el recibo de personas para el trabajo o servicios forzados, la esclavitud o
practicas similares, la servidumbre, la explotacion sexual, la remocion
y extraccion de 6rganos o cualquier otra actividad que menoscabe la dig-
nidad humana” (art. 78). De manera que se establece, acertadamente,
un listado abierto de fines de explotacion.

Los procedimientos violentos, intimidatorios o abusivos se integran
en un subtipo agravado, que aumenta la pena de un tercio a la mitad.
En concreto, el articulo 80 de la ley establece que

[s]e consideran agravantes especiales de los delitos descritos en los articulos
77, 78 y 79 de la presente ley y se incrementaran de un tercio a la mitad
las penas en ellos establecidos cuando medien las siguientes circunstancias:
cuando se hubiere puesto en peligro la salud o la integridad fisica de los mi-
grantes; cuando la victima se trate de un nifio o un adolescente o el agente se
haya prevalecido de la incapacidad fisica o intelectual de una persona mayor
de dieciocho anos; cuando el agente revista la calidad de funcionario policial
o tenga a su cargo la seguridad, custodia o el control de las cuestiones rela-
tivas a la migracion de personas; cuando el trafico o la trata de personas se
efectuara con violencia, intimidacion o engafio o abusando de la inexperien-
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cia de la victima; y cuando el agente hiciere de las actividades mencionadas
en los articulos 77, 78 y 79 de la presente ley su actividad habitual.

Esta seria, entonces, la diferencia entre esta legislacion y la regulacion
contenida en el Protocolo de Palermo: que los mecanismos para doblegar
la libertad de la victima no aparecen previstos en el tipo basico, sino en el
subtipo agravado.

Ademas, debe tenerse en cuenta que se regula un tipo hibrido entre
la trata de personas y la inmigracién ilegal en el articulo 79. Este precepto
castiga el favorecimiento o la facilitacion de la entrada, el transito inter-
no o la salida de personas del pais, con las mismas finalidades, pero fuera
de los comportamientos anteriores (César Correa Borges, 2019, p. 134).

IV. TENDENCIAS POLITICO-CRIMINALES
FRENTE A LA TRATA DE PERSONAS

Los diez paises cuyas regulaciones han sido examinadas en el presente
trabajo estan obligados a reprimir penalmente la trata de personas en sus
respectivos ordenamientos juridicos en los términos establecidos en el Pro-
tocolo de Palermo, puesto que todos ellos lo han firmado y ratificado.
Precisamente por esta razén sorprende que, a pesar de las recientes
reformas, la mayoria de las normas nacionales no exijan para la aplicacion
del tipo basico de trata de personas el empleo de medios violentos, intimi-
datorios o abusivos, tal y como se demanda en el instrumento normativo
internacional. En este sentido, cabe diferenciar dos grupos de paises. El pri-
mero estaria conformado por los que definen el tipo basico tnicamente
por la realizacién de alguna de las conductas caracteristicas del proceso
de trata de personas con fines de explotacion, por lo que no resulta ne-
cesaria la concurrencia de ningtin medio de doblegacién de la voluntad
de la victima (Reino Unido, Argentina, Colombia, Uruguay y México) o,
a lo sumo, como sucede en Alemania, s6lo contemplan la situaciéon abu-
siva, mientras que la violencia y la intimidacién se prevén en un tipo au-
tonomo. Y el segundo grupo estaria compuesto por los paises que, por el
contrario, tal y como exige la normativa internacional en este ambito,
si definen la trata de personas juridico-penalmente con base en sus tres
elementos caracteristicos: la accion, el medio de determinaciéon de la vo-
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luntad de la victima y la finalidad de explotacién (Espana, Irancia, Italia
y Chile).

Por otro lado, los fines de explotacién previstos en los preceptos exa-
minados no son los mismos en todos los Estados. Ademas, el Protocolo
de Palermo exige que las conductas de trata de personas deben perseguir,
“como minimo, la explotacién de la prostituciéon ajena u otras formas
de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccién de 6r-
ganos”. Sin embargo, s6lo Reino Unido, Colombia y Uruguay parecen
haber regulado el fenémeno criminal de un modo abierto. El resto de los
paises referenciados en el trabajo, en cambio, ha establecido un numerus
clausus de finalidades de explotacién que, por lo general, suelen coinci-
dir con las establecidas en el Protocolo de Palermo, pero cierran el paso
a otras. Asi, por ejemplo, en Espafia solo se puede sancionar penalmente
la trata de personas que se lleve a cabo con fines de explotacion sexual, la
imposicion de trabajo o de servicios forzados, la esclavitud o practicas
similares a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad, la explota-
cién para realizar actividades delictivas, la extraccién de sus 6rganos y la
celebracién de matrimonios forzados. En cambio, no se puede sancionar
en aplicacion del articulo 177 bis del Codigo Penal, por ejemplo, la trata
de seres humanos con fines de adopcién ilegal o experimentacion biomé-
dica ilicita.

Por dltimo, llama la atencién la diversidad de penas previstas para
sancionar la trata de personas. En este sentido, por un lado, en cuanto
a las penas minimas de prision a imponer, pueden distinguirse tres grupos
de Estados: aquellos en los que se puede imponer una pena de prision
inferior a los doce meses o incluso una pena de multa (Alemania y Reino
Unido); los que prevén una pena de prision de entre uno y cinco anos (Ar-
gentina, Chile, Espafia, México y Uruguay), y, por tltimo, los que contem-
plan penas minimas superiores a los cinco afios de prision (Italia, Francia
y Colombia). Por otro lado, pueden diferenciarse tres grupos de paises
en funcién de las penas maximas de prision a imponer en casos de trata
de personas: en primer lugar, aquellos Estados cuya pena maxima oscila
entre los diez y los veinte anos de prision (Alemania, Argentina, Chile,
Espafia, México y Uruguay); en segundo lugar, los que contemplan penas
superiores a los 20 anos de prision (Italia y Colombia), y, en tercer lugar,
los que prevén incluso la cadena perpetua en este contexto (Reino Uni-
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do y Francia). Finalmente, s6lo Francia, Reino Unido, Chile, Colombia
y México contemplan penas pecuniarias entre las sanciones penales para
la trata de personas.

Las dos primeras divergencias expuestas, a su vez, permiten concluir
que el bien juridico protegido en las figuras delictivas previstas en los Es-
tados examinados difiere. Se pueden distinguir, especificamente, cuatro
posibilidades que son el resultado de la combinacion de los siguientes
dos factores: a) la relevancia otorgada al consentimiento prestado por la
victima del delito mayor de edad y b) la determinacion de los fines de ex-
plotacién en un listado abierto o cerrado.

Combinando ambos aspectos, la primera tendencia politico-criminal
identificada es la establecida en el Protocolo de Palermo, que, por un lado,
so6lo considera irrelevante el consentimiento prestado por la victima ma-
yor de edad cuando este se preste bajo condiciones abusivas, fraudulentas
o violentas, y, por otro lado, regula los fines de explotacién de un modo
abierto al indicar que “esa explotacion incluira, como minimo, la explota-
cion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los tra-
bajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la escla-
vitud, la servidumbre o la extracciéon de 6rganos”.

La segunda tendencia politico-criminal que se puede distinguir es la
que se desprende de las legislaciones de Alemania, Espaiia, Francia, Italia
y Chile. En todos estos paises el delito de trata de personas gira en torno
a tres ejes, tal y como exige el Protocolo de Palermo: la conducta tipica,
los medios de doblegacion de la voluntad de la victima (s6lo el abuso en el
caso aleman) y los fines de explotacién. Pero, en estos paises, a diferen-
cia de lo establecido en el Protocolo de Palermo, los fines de explotacién
se han ubicado en un listado cerrado que impide sancionar la trata de se-
res humanos cometida con otras finalidades de explotaciéon que no estén
en ¢l establecidas.

La tercera tendencia politico-criminal observada seria la llevada
a cabo en este ambito por Reino Unido, Colombia y Uruguay, que no
dan relevancia alguna al consentimiento prestado por la victima. En estas
legislaciones, en contra de lo exigido en el Protocolo de Palermo, la san-
cion penal no se limita a la trata abusiva, violenta y fraudulenta, sino
que se reprime todo tipo de trata de personas. Por el contrario, han esta-
blecido una lista abierta de fines de explotacion, lo que resulta sumamente
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adecuado para una eficaz persecucion y enjuiciamiento de la trata trans-
nacional de personas.

Por dltimo, la cuarta tendencia politico-criminal identificada seria
la implementada por Argentina y México, que se distancian del Protoco-
lo de Palermo en los dos elementos a los que se esta haciendo referencia;
es decir, no prestan atenciéon en ningun caso al consentimiento prestado
por las victimas mayores de edad ni permiten la sanciéon de la trata de per-
sonas con cualquier finalidad de explotacién.

V. CONSECUENCIAS TIPICAS

Para poder determinar el bien juridico-penal tutelado en las figuras delic-
tivas que han previsto las legislaciones penales examinadas en el presen-
te trabajo, conviene recordar, de forma previa, que la trata de personas
consiste en la conversion de la persona en cosa u objeto de intercambio
o disposiciéon plena por parte de su propietario o poseedor. Esta relacion
factica de dominio, que permite a un sujeto gozar y disponer de la victima
como si se tratara de un bien de su propiedad, es la que dota de singulari-
dad al fenémeno y, en definitiva, la que justifica que se le dé un tratamiento
juridico-penal autonomo (Esteban Pérez Alonso, 2008, p. 177).

La proscripcion de una instrumentalizacion de otra persona que pue-
de entenderse como vejatoria, humillante o degradante sélo se garantiza
por medio de un bien juridico-penal que en algunos paises se identifica
con la dignidad humana y en otros, con la integridad moral. Este seria
un bien juridico que se tutelaria en todos los tipos penales analizados.

Sin embargo, para proteger exclusivamente la dignidad o la integri-
dad moral de la victima y evitar su cosificacién no era necesaria la refe-
rencia en los delitos a ciertos medios comisivos, como los contenidos en las
legislaciones de Alemania, Espafa, Francia, Italia y Chile. La exigencia
de que concurra violencia, engafio o abuso tiene una gran trascendencia
en la delimitaciéon del bien juridico protegido, ya que permite detectar
la existencia de otro interés tutelado.

Estos delitos de trata de personas no prohiben exclusivamente la cosi-
ficacién de la victima, sino que, ademas, prohiben que se doblegue su vo-
luntad hacia alguno de los fines de explotacion previstos. En consecuencia,
en estos casos, el desvalor de la accion constitutiva de trata de personas
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no se agota en la conducta misma, sino que requiere que esta sea impues-
ta a la victima haciendo uso de medios violentos, fraudulentos o abusivos
(Juan Antonio Martos Nuilez, 2012, p. 101).

Por ello, parece razonable sostener que la lesion de la libertad forma
parte del injusto de las figuras delictivas previstas en Alemania, Espana,
Italia, Irancia y Chile, junto con la dignidad o la integridad moral (Clara
Moya Guillem, 2020, pp. 142-160).

Especificamente, al prohibir la trata forzada de seres humanos (en par-
ticular, la realizada con violencia) se ampararia la libertad de obrar; es de-
cir, el mismo bien juridico tutelado en los delitos de coacciones. Adviértase
que el delito de trata forzada de seres humanos comparte el fundamento
de las coacciones, pues el niacleo de ambas figuras consiste en imponer
con violencia una conducta a otro por medio de diversas modalidades
de actuaciéon. Como afirma Gonzalvo Quintero Olivares (2011), “en
los delitos contra la libertad son elementos esenciales la intenciéon de do-
blegar la voluntad de la victima y el uso de la violencia o la intimidacion
por parte del autor para realizar su accién” (p. 211), y estos son también
los elementos que configuran el delito de trata violenta de personas.

En cambio, con la incriminacion de la trata fraudulenta o de la trata
abusiva de personas se protegeria la libertad de decision, ya que mediante
el engano, asi como también abusando de la situacion de necesidad o de
vulnerabilidad de la victima, o aprovechandose de una situacion de supe-
rioridad, se interfiere, sin duda alguna, en el proceso deliberativo.

Finalmente, la prohibicién penal de la trata de personas empleando
intimidacién tutelaria, dependiendo del caso, la libertad de decisiéon o la
libertad de obrar de la victima, segtin si adopta la forma de amenaza o de
coaccion (Dulce Santana Vega, 2011, p. 106).

Asi pues, deberia considerarse que el delito de trata de personas pre-
visto en Alemania, Espana, Italia, Francia y Chile absorbe, segtin el caso,
las coacciones, amenazas o detenciones ilegales que formen parte del pro-
ceso. Por el contrario, en los delitos previstos en Reino Unido, Colom-
bia y México deberian aplicarse, ademas de los correspondientes deli-
tos de trata de personas, los ilicitos penales que tutelen la libertad en el
caso de que se ataque la misma. Y, por su parte, en Argentina y en Uru-
guay se deberia apreciar el subtipo agravado y no el tipo basico si la trata
de personas se lleva a cabo empleando medios violentos o fraudulentos.
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Ahora bien, existe una razén que impide concluir que sélo estos (la
dignidad o integridad moral y;, en su caso, la libertad) son los intereses
amparados en las figuras delictivas previstas en Espafa, Italia, Francia,
Alemania, Chile, México y Argentina. Y es que el legislador penal de esos
paises ha establecido un numerus clausus de finalidades de explotacion (Cla-
ra Moya Guillem, 2020, pp. 118-160).

En el articulo 3o. del Protocolo de Palermo se exige la prohibicién
penal de la trata de personas con fines de explotacion. Y, a continuacion,
se establece que la explotacion incluira, como minimo, ciertas modalida-
des. Considero que, a pesar de que no era vinculante, resultaba aconse-
jable sancionar toda trata de personas con fines de explotacién y no sélo
algunas de sus modalidades. Al menos, esta seria la interpretacién adecua-
da si se pretenden alcanzar los objetivos expresamente delimitados en el
instrumento normativo internacional. En ese caso, se trataria de evitar
la comision de un delito de esclavitud como el regulado en Reino Unido,
precisamente junto con el de trata de personas. En dicho pais el delito
de trata de personas tutelaria, exclusivamente, la dignidad o integridad
moral de la victima. Este interés se lesionaria y, ademas, se pondria en pe-
ligro, en la medida en que el delito de esclavitud protege este mismo bien
juridico de un ataque todavia mayor. Asi pues, el posterior delito de escla-
vitud absorberia el delito de trata de personas.

Pero Espana, Francia, Italia, Alemania, Chile, México y Argentina
se han apartado de esta interpretacion y han tipificado la trata de perso-
nas solo cuando se cometa con ciertos fines de explotacion. No se ha cum-
plido la previsiéon de Borja Mapelli Caffarena (2012):

ala vista de la evolucion expansiva seguida en los tltimos afios por el concep-
to juridico de trata de personas es previsible que pronto se prescinda de con-
cretas referencias de explotacion para que no se generen estas impunidades
injustificables y se entienda por trata el traslado para la explotacion, enten-
diéndose por explotacion utilizar en provecho propio alguna circunstancia
que pone a otro en desventaja (p. 54).

La insercion de estas concretas finalidades es el principal argumento
para sostener que la prohibicién penal de la trata de personas no sélo
persigue la tutela de la libertad del sujeto pasivo y de su dignidad o inte-
gridad moral, sino que, ademas, pretende amparar otros bienes que se po-
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nen en peligro con estos comportamientos. Asi, por ejemplo, en el delito
de trata de seres humanos con fines de explotacion sexual se protegeria de
manera mediata la libertad sexual de la victima.

VI. CONCLUSIONES

El Protocolo de Palermo aprobado por la ONU hace ya mas de veinte anos
exige la tipificacion penal de la trata de personas sobre la base de tres ele-
mentos: en primer lugar, las conductas tipicas; en segundo lugar, los medios
de determinacién de la voluntad de la victima, que pueden ser violentos,
fraudulentos o abusivos, y, en tercer lugar, los fines de explotacion configu-
rados de un modo abierto para dar cabida a cualquiera.

Esta composicion permite considerar que la pretension era, por un
lado, que el consentimiento prestado por la victima mayor de edad tuviese
absoluta validez, excepto si se presta en un contexto de ilicitud o nulidad,
y, por otro lado, hacer frente a toda forma de trata de personas con fines
de explotacion y no soélo a la dirigida a algunos de ellos.

De los diez paises cuyas legislaciones han sido examinadas en este
trabajo, ninguno ha trasladado estas dos ideas a sus respectivas legislacio-
nes en materia de trata de personas. Asi pues, como sostiene Ana Valver-
de Cano (2019), “a pesar de los avances hacia una armonizaciéon penal
que allanan el camino de la cooperacion interestatal, el amplio margen
de discrecionalidad de los Estados no ha impedido, en la practica, la sub-
sistencia de un régimen fragmentado en la lucha contra la trata” (p. 21).
En este sentido, cabe diferenciar tres tendencias politico-criminales dis-
tintas a la seguida por el Protocolo de Palermo vy, en consecuencia, tres
objetos de proteccion distintos.

En primer lugar, aquellas legislaciones en las que el consentimien-
to prestado por la victima es valido excepto si concurren ciertos medios
de doblegacion de su voluntad, pero cuyos fines de explotacion han sido
establecidos de forma tasada (es decir, las legislaciones de Alemania, Espa-
na, Irancia, Italia y Chile) tutelarian la dignidad o integridad moral de la
victima, su libertad y otros bienes que se ampararian de forma indirecta.

En segundo lugar, estarian las regulaciones que han previsto que el
consentimiento prestado por la victima mayor de edad siempre es inva-
lido, pero han establecido el listado de finalidades de explotaciéon de un
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modo abierto. Serian las legislaciones de Reino Unido, Colombia y Uru-
guay. En los delitos de trata de personas de estos paises s6lo se ampararia
la dignidad o la integridad moral de la victima.

Por Gltimo, en tercer lugar, aquellas regulaciones que no otorgan rele-
vancia al consentimiento de la victima en ningn caso ni establecen los fi-
nes de explotacion de un modo abierto, como las de Argentina y México,
serian las mas alejadas de la regulacién contenida en el Protocolo de Pa-
lermo. En ellas se ampararian la dignidad o integridad moral de la victi-
ma junto con otros intereses que se pondrian en peligro con la realizacion
de la trata de personas.

Esta conclusiéon acerca del bien juridico tutelado tiene importantes
consecuencias, especialmente, sobre las relaciones concursales entre el de-
lito de trata de personas y otros ilicitos penales. Conlleva, por ejemplo,
que ante la captaciéon de una victima mediante amenaza con fines de ex-
plotacién sexual existan dos respuestas penales segin el pais en el que se
enjuicie esta practica ilegal: se apreciaria un delito de trata de personas
en Chile o en Italia, mientras que en Reino Unido o en Argentina habria
que sancionar por el delito de trata de personas y también por el corres-
pondiente delito de amenazas, pues estas no quedarian absorbidas por la
primera figura delictiva. Otro ejemplo de las consecuencias que derivan
de la distinta configuracion de las figuras delictivas, conectado en este
caso con los fines de explotacion, haria referencia a la relacion entre el de-
lito de trata de personas y los correspondientes delitos de explotacion.
Sien alguno de estos Gltimos se prevé la sancion para la puesta en peligro
del mismo bien juridico-penal que se tutela de manera indirecta mediante
la trata de personas (como sucede, por ejemplo, en los delitos de trafi-
co de d6rganos, al sancionarse los actos tendentes a su obtencion ilegal),
en el caso de Espana o de Francia habria un concurso de normas entre
ambos ilicitos penales (el de trata de personas y el de trafico de 6rganos)
que se resolveria por el principio de especialidad en favor del delito de tra-
ta de personas. En cambio, por ejemplo, en Uruguay o en Colombia tam-
bién deberia sancionarse en aplicaciéon del ilicito penal que tutele el bien
juridico puesto en peligro; es decir, en un caso como el expuesto se sancio-
naria tanto en aplicacion del delito de trata de personas como en aplica-
ci6n del delito de trafico de 6rganos. Habria que resolver en este supuesto
el correspondiente concurso de delitos.
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Pero los problemas mas serios que plantea tal disparidad legislati-
va se observan en sede procesal. La discordancia en este ambito impide
una adecuada cooperacion judicial y crea lagunas normativas. Igualmen-
te, imposibilita la recopilacion de datos a nivel mundial y su correcto ana-
lisis.

Por todas estas razones parece aconsejable una reforma penal por par-
te de todos los Estados cuyas legislaciones han sido estudiadas en este tra-
bajo con el propoésito de prever los medios de doblegacion de la voluntad
de la victima en el tipo basico de trata de personas y establecer los fines
de explotaciéon de un modo abierto. Como sostiene Borja Mapelli Caffa-
rena (2011), “mientras que se presente un panorama diverso, los siste-
mas seguiran teniendo graves dificultades para hacer agiles los traslados
de condenados, la euro-orden o el reconocimiento mutuo de sentencias
penales de otros paises y, consiguientemente, los delincuentes alcanzaran
la impunidad mediante estrategias de deslocalizacion™ (p. 44).
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RESUMO: Compreendido como um direito
social e previsto nas fontes documentais do
sistema interamericano de direitos huma-
nos, o acesso a educagao ¢ resguardado pela
ordem internacional no continente ameri-
cano. Considerando a necessidade de efeti-
vagdo deste direito, o problema enfrentado

RESUMEN: Entendido como un derecho
social y previsto en las fuentes documenta-
les del sistema interamericano de derechos
humanos, el acceso a la educacion esta
protegido por el orden internacional en el
continente americano. Teniendo en cuenta
la necesidad de hacer cumplir este derecho,
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pelo presente artigo se traduz na seguinte
pergunta: a Corte Interamericana de Dire-
itos Humanos, através de sua funcao juris-
dicional, é capaz de auxiliar na implemen-
tacao do direito a educacao? Foi adotado o
método documental (jurisprudencial) com-
binado com uma analise qualitativa dos jul-
gados delimitados. Os resultados atingidos
permitiram a identificacdo de trés sentengas
em que a Corte Interamericana condenou
estados membros por ndo cumprirem com
as obrigagdes educacionais previstas nas
fontes internacionais. O artigo conclui que
a Corte Interamericana contribui para a de-
limitac¢ao do conteido normativo do direito
a educagao, e que sua atuagao, em geral,
visa reparacoes individuais ¢ mudancas es-
truturais no sistema educacional dos paises,
porém, as dificuldades de implementagao
das sentengas ainda representam uma limi-
tagdo da eficacia na atividade jurisdicional
interamericana.

Palavras-chave: educacio, Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos, politicas
publicas educacionais.

el problema que enfrenta este articulo se
traduce en la siguiente pregunta: ;puede la
Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, por medio de su funcién jurisdiccional,
ayudar en la implementacion del derecho
a la educacién? El método documental (ju-
risprudencial) se combiné con un analisis
cualitativo de los juicios demarcados. Los
resultados alcanzados permitieron la iden-
tificacion de tres oraciones en las cuales la
Corte Interamericana condené a los Esta-
dos miembros por no cumplir con las obliga-
ciones educativas establecidas en las fuentes
internacionales. El articulo concluye que la
Corte Interamericana contribuye a la deli-
mitacién del contenido normativo del dere-
cho a la educacién, y que su desempefio, en
general, apunta a reparaciones individuales
y cambios estructurales en el sistema educa-
tivo de los paises, sin embargo, las dificul-
tades para implementar las sentencias atn
representan un limitacién de efectividad en
la actividad jurisdiccional interamericana.

Palabras clave: educacion, Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, politicas
publicas educativas.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 11. A construgdo documental do direito a educagdo no

ststema interamericano. 1. Caso “Instituto de reeducag@o do menor™ vs. Paraguai

(2004). IV. Caso das criangas Yean e Bosico vs. Repiblica Dominicana (2005).

V. Caso Gonzales Lluy e outros vs. Equador (2015). V1. Conclusdo. VII. Refe-
réncias bibliogrdficas.

I. INTRODUGCAO

O direito humano a educacdo, que em sua multidimensionalidade pode
ser observado em sua provisao formal e abstrata, qualitativamente, ou ain-

Internacional, ambos vinculados a Cadeira San Tiago Dantas da Academia Paulista de
Direito. Correo electronico: biamendees91(@gmail.com.
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da na perspectiva do acesso universalizado, consagrou-se, no Sistema Inte-
ramericano de Direitos Humanos (Sistema Interamericano) como um di-
reito social a partir dos artigos 49 da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos (Carta da OEA), 26 do Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos (“Convenc¢ao”) e 13 do Protocolo de San Salvador.

Entretanto, sabidamente a efetivagdo do direito a educagdo na regiao
ainda é uma realidade distante, seja na perspectiva do acesso concreto
as institui¢oes educacionais, seja na tematica da qualidade dos sistemas
educacionais publicos no continente americano.

Por outro lado, o Sistema Interamericano oferece a seus jurisdiciona-
dos —individuos dos 35 estados membros que compoe a OEA— algumas
ferramentas para efetivar o direito a educagao, ao proporcionar a atuagao
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte Interamericana),
assim como da Comissao homoénima, na defesa deste direito, e outros,
na América Latina.

Neste sentido, o presente estudo se dedica a analisar a jurisprudéncia
da Corte Interamericana sobre educacao, com foco em casos que o tribu-
nal constatou a violagao deste direito, como forma de compreender se o
Sistema Interamericano contribui para a interpretacao e aplica¢do do di-
reito a educagao, conforme as decisdes proferidas.

Para tanto, se observou que a Corte Interamericana possui somente
trés sentencas em que se condenou o Estado por violar o direito a educa-
cao, sendo que o presente estudo se dedicou a andlise qualitativa de cada
decisdo para o fim de compreender se o Sistema Interamericano tem lo-
grado éxito em seu dever de fazer cumprir no continente, no limite da inér-
cla inerente aos tribunais internacionais, este direito.

II. A CONSTRUCAO DOCUMENTAL DO DIREITO A
EDUCAGAO NO SISTEMA INTERAMERICANO

Delimitado como um direito social, a educacao ¢ essencial para formagao
integral do ser humano, conforme C. Cury (2002) e Frederick Breed (1962),
e fator decisivo para a capacitagao do individuo em uma sociedade demo-
craticamente organizada, segundo Bell Hooks (1994), John Dewey (1979)
e Paulo Freire (1971).
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Historicamente, a protecao ao direito a educagdo foi objeto de uma
série de fontes documentais do Sistema Interamericano, que ja no seu
tratado constitutivo, a Carta da OEA (1948), pretendeu a salvaguarda
de todas as etapas do sistema educacional, e o estimulo do ensino para
a consolidagdao democratica:

Artigo 47 Os Estados membros dardo primordial importancia, dentro dos
seus planos de desenvolvimento, ao estimulo da educacao, [...] orientadas no
sentido do melhoramento integral da pessoa humana e como fundamento da
democracia, da justica social e do progresso.

Artigo 49: Os Estados membros empreenderdao os maiores esforcos para
assegurar, de acordo com suas normas constitucionais, o exercicio efetivo do
direito a educagao, observados os seguintes principios:

a) O ensino primario, obrigatério para a populagao em idade escolar, sera
estendido também a todas as outras pessoas a quem possa aproveitar. Quan-
do ministrado pelo Estado, sera gratuito;

b) O ensino médio devera ser estendido progressivamente, com critério
de promocao social, a maior parte possivel da populagao. Sera diversificado de
maneira que, sem prejuizo da formacao geral dos educandos, atenda as ne-
cessidades do desenvolvimento de cada pais; e

¢) A educacao de grau superior sera acessivel a todos, desde que, a fim de
manter seu alto nivel, se cuampram as normas regulamentares ou académicas
respectivas.

A importancia da educacdo para o sistema interamericano se refle-
te na Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem (1948),
que define, em seu artigo 12, que “toda pessoa tem direito a educacio, que
deve inspirar-se nos principios de liberdade, moralidade e solidariedade
humana”.

O carater social do direito a educacao ¢é posteriormente confirma-
do pela Convencao Americana, que no artigo 26 reitera que os Esta-
dos membros devem “comprometer-se a adotar providéncias [...] a fim
de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decor-
rem das normas economicas ¢ sociais sobre educacao”.

O direito a educagao, entao, ultrapassa a tematica politico-pedago-
gica, e se incorpora, na jurisprudéncia da Corte Interamericana, como
um marco normativo da interdependéncia e indivisibilidade dos direitos
economicos, sociais e culturais, sendo base de importantes votos proferi-
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dos por juizes da Corte IDH como: o de A. A. Cancado Trindade no caso
“Yean e Bosico vs. Reptblica Dominicana (2005), ao se referir ao direito
a educagao, o de Ferrer Mac-Gregor, no caso Suarez Peralta vs. Equador
(2013), sobre a amplitude do direito a saude, e, ainda, o de Garcia Rami-
rez, em seu voto concorrente no caso Acevedo Buendia vs. Peru (2009).

Posteriormente, em uma fonte documental anexa a Convencao, o Pro-
tocolo adicional a Convenc¢ao em matéria de direitos econémicos, sociais
e culturais (Protocolo de San Salvador), o direito a educacdo é novamente
resguardado, pelo artigo 13, que em cinco incisos aprofunda e detalha
quais dimensoes educacionais se pretendem acolher no sistema interame-
ricano.

No primeiro inciso do artigo 13, se dispoe genericamente que “toda
pessoa tem direito a educacao”, o segundo inciso descreve os objetivos e 0s
fins que a educagao deve atingir no continente americano:

2. Os Estados Partes neste Protocolo convém em que a educagao devera
orientar-se para o pleno desenvolvimento da personalidade humana e do
sentido de sua dignidade e devera fortalecer o respeito pelos direitos huma-
nos, pelo pluralismo ideolégico, pelas liberdades fundamentais, pela justiga e
pela paz. Convém, também, em que a educagao deve capacitar todas as pes-
soas para participar efetivamente de uma sociedade democratica e pluralista,
conseguir uma subsisténcia digna, favorecer a compreensio, a tolerancia e a
amizade entre todas as nagoes e todos os grupos raciais, étnicos ou religiosos
e promover as atividades em prol da manutengao da paz.

Reforcando a protecao de todas as etapas do sistema educacional,
o0 inciso trés reitera o carater obrigatorio do ensino primario e a progres-
sividade do ensino médio e universitario, mas inova ao dispor o aces-
so a educagdo para jovens e adultos e a obrigacao de incluir deficientes
no sistema publico educacional. Os incisos quatro e cinco consolidam a li-
berdade de escolha de qual educagdo proporcionar aos filhos e de criacao
de institui¢oes de ensino.

Em conjunto, as fontes documentais permitem delimitar que do plano
formal interamericano, o direito a educagao assume o papel de potencia-
lizar ideais democraticos e principiologicos, e concretamente se incorpo-
ra em duas modalidades: o ensino primario —composto por pré-escola
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¢ fundamental— na forma obrigatoéria e universal, ¢ o ensino médio e uni-
versitario, que deve ser implementado progressivamente.

A mera existéncia de um tratado internacional ndo permite a dedugao
que existe uma obrigatoriedade em cumprir com as disposi¢oes educacio-
nais, pois os Estados membros somente possuem vinculo legal com fontes
documentais ratificadas. Todavia, em vista, da ratificagdo como “vincu-
lagao juridica de um estado ao tratado e ao cumprimento de sua disposi-
cao” (Paulo Casella, 2019, p. 182), ¢ possivel, de fato, considerar que os
35 Estados membros da OEA devem garantir o direito a educagdo, visto
que todos ratificaram, ao menos, uma das quatro fontes documentais su-
pracitadas que tratam da tematica.

De forma, a visualizar o exato momento que cada estado membro
se tornou internacionalmente responsavel por efetivar o direito educacio-
nal, a seguinte linha do tempo indica o ano que cada pais ratificou, pela
primeira vez, fonte documental sobre a tematica:'

Cronologia: ano em que o estado membro se comprometeu, via ratificagdo de fonte documental, a
garantir o direito & educagao (universalizacéo de ensino primaria e progressividade de ensino médio)
em seu territorio

-Bolivia
-Brasil
-Ecuador
-El Salvador -Dominica
-Honduras _Cuba -Grenada -Belize
-Nicaragua _Chile -Santa Lucia -Canadd
1948 -Paraguai 1951 _Peru 1955 -Argentina 1967 -Suriname 1982 -Guyana
a ! | i \ 1 I |
+ [ | : ! \ I | I
-CostaRica 1950 -Colombia 1953 Uruguai 1956 -Barbados. 1976 . 1991
-Mexico -Estados Unidos -Guatemala -Jamaica -Antigua y Barbuda
-Republica -Haiti -Trinidad y Tobago Brhanoy )
Dominicana -Panama haan Km;' y Neis
Venezuela -Granadinas

Com isso, o direito a educagdo ¢ uma obrigagao internacional para
todo continente desde 1991, ou seja, ha 29 anos. Nao obstante essa garan-
tia no plano formal, a realidade fatica do continente demonstra que in-
felizmente o acesso a formacao escolar ainda ndo ¢ uma realidade para

' Se destaca que a linha cronoldgica, criada para fins elucidativos e didaticos, foi

construida a partir da sistematizacao das informagdes sobre ratificacdo do instrumento
disponivel nos proprios tratados: Tratado Constitutivo Attp://www.oas.org/es/sla/ddi/trata
dos_multilaterales_interamericanos_A-41_carta_ OEA_firmas.asp, Pacto de San José http://www.
oas.org/dil/ esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos_firmas.htm e Pro-
tocolo de San Salvador Attp://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-52.html.
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todos os individuos e grupos nos paises americanos, consoante afirma G.
Pope Atkins (1995).

Dados oficiais da OEA estimam que 90% das criancas, entre a fai-
xa etaria de 4 a 15 anos, tém acesso ao ensino primario, e somente 58%
dos adolescentes do continente tém acesso ao ensino médio (OEA, 2018).

Cabe destacar que dados nao enfrentam a questao da qualidade do en-
sino no continente americano —questao igualmente importante—, porém
demonstram uma realidade alarmante: a universalidade do ensino prima-
rio ndo é cumprida e a progressividade de implementagao do ensino médio
ainda ndo atingiu parte substancial de jovens do continente.

Em face do descumprimento dos tratados e declaracdes, o sistema
interamericano prevé a possibilidade de atuacao de certos 6rgaos, dentre
eles, a Corte Interamericana, que é regida pela Convengao Americana
¢ possul uma finalidade dupla: jurisdi¢ao contenciosa e consultiva.

No tocante a primeira funcdo, a Corte Interamericana se encarre-
ga de julgar possiveis viola¢oes da Convencdao Americana de 21 Estados
membros da OEA, que reconheceram sua jurisdi¢ao.” Igualmente, a Cor-
te Interamericana ¢ eleita como a responsavel por julgar casos de violagao
do Protocolo de San Salvador:

Artigo 19: Caso os direitos estabelecidos na alinea a do artigo 8, e no arti-
go 13, forem violados por agao imputavel diretamente a um Estado Parte
deste Protocolo, essa situagao poderia dar lugar, mediante participa¢do da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos e, quando cabivel, da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a aplicagao do sistema de petigdes in-
dividuais regulado pelos artigos 44 a 51 e 61 a 69 da Convengao Americana
sobre Direitos Humanos.

Como pontuado por Ramos (2019) o sistema interamericano se ins-
pirou no paradigma europeu de protegao aos direitos humanos, e optou
por adotar um procedimento bifasico, em que o individuo ou grupo in-
dica uma violagao, via peti¢ao, para a Comissao Interamericana de Di-

2 Apesar da Corte somente julgar estados membro que reconheceram a sua jurisdigio,
como disposto por André de Carvalho Ramos (2017) no contexto internacional os paises
sao constantemente pressionados —por outros estados, seus cidaddos nacionais e a propria
midia— a acatarem com as disposi¢des internacionais e a aceitaram a jurisdi¢ao de cortes
nao nacionais, como a Interamericana.
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reitos Humanos (Comissdo), que analisa o alegado pela vitima e negocia
uma conciliacdo com o estado infrator.

Caso a solugdo amistosa nao seja possivel, ¢ a demanda da vitima
cumpra com requisitos, a Comissdo realiza uma dentncia perante a Corte
Interamericana, que exercera sua capacidade jurisdicional sobre o caso.

Como nao foram identificados pareceres sobre o direito a educagao,
nao sera explorado essa atuagao da Corte, mas vale a ressalva que essa
via poderia ser utilizada por um Estado membro para requisitar uma elu-
cidagdo da Corte sobre esse topico. Entrando na atuacio contenciosa,
foram identificados e analisados trés casos em que a violagdo do direi-
to a educagao foi constatada pela Corte Interamericana. Porém, como
se vera —na conclusao— nao se deve ignorar que a Corte tenha perpas-
sado pela tematica educacional em outros julgados, embora em carater
residual, como desdobramento de outras demandas e sem uma anélise
focalizada desse direito. De forma a exemplificar a apreciacao conjunta
da educagao com outros direitos, se elegeu, como exemplo, o caso Comu-
nidade Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay (2010).

III. CASO INSTITUTO DE REEDUCAGAO DO
MENOR vs. PARAGUATI (2004)

Tendo como foco a discussao da violacao de direitos humanos de menores
em situacao de carcere no Instituto “Panchito Lopez”, o caso faz parte
de um conjunto de outros julgados da Corte Interamericana que promove
o debate sobre o direito a integridade pessoal no sistema penal.’ Todavia, o
presente caso possui o diferencial de discutir o acesso a educagao publica
pela populagao carceraria.

Em linhas gerais, prévio ao procedimento da Corte Interamericana,
que se iniciou em 2002, o caso foi iniciado quando duas Organizagdes
Nao Governamentais (ONG ou representantes), o Centro pela Justica e o
Direito Internacional (CEJIL) e a Fundacao Tekojoja (Fundagao), apre-
sentaram em 1996 uma peti¢ao a Comissao sobre a situagdo dos reclusos
do Instituto “Panchito Lopez”.

3 Caso Durand e Ugarte vs. Peru; Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala; Caso Hilaire,
Constantine e Benjamin e Outros vs. Trinidade e Tobago; Caso Caesar vs. Trinidad e To-
bago; Caso do Presidio Miguel Castro; Caso Mendoza e outros vs. Argentina.
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A estrutura do Instituto, planejada para ser uma residéncia, foi trans-
formada precariamente em um centro de detengao, com celas insalubres
e sem ambientes para recreagdo ou exercicios. Em conjunto com os pro-
blemas estruturais, o Instituto nao disponibilizava camas e bens de higiene
basica aos reclusos, o que ensejou uma série de rebelides internas.

Ao longo do periodo de tramitagao pela Comissao, os representantes
nao chegaram a uma solucao amistosa com o Estado paraguaio, que so-
mado aos incéndios que ocorreram no Instituto (fevereiro de 2000, marco
de 2001 e junho de 2001), levaram a apresentacao de uma denuncia pela
Comissao a Corte Interamericana.

Em 2002 se inicia o tramite perante Corte Interamericana que, a pe-
dido da Comissao e dos representantes, analisou se houve violagao do ar-
tigo 5 (direito a integridade pessoal), artigo 7 (direito a liberdade pes-
soal), artigo 19 (direitos da crianga), artigo 8 (garantias judiciais) ¢ artigo
25 (protecao judicial), todos da Convencdo Americana, em detrimento
dos meninos internos no Instituto.

Inicialmente, a Corte IDH nao foi requisitada a analisar a violacao
do direito a educagao no caso, porém a producao de provas ao longo do
processo indicou que a precariedade estrutural do Instituto gerava a im-
possibilidade do acesso a educacao pelos reclusos.

Apesar de existir o espago fisico para uma escola anexa ao Instituto,
o acesso ao local exigia a locomogao supervisionada por guardas que “nao
tinham interesse em ajuda-los” (CIDH, 2004, p. 14), a parte minoritaria
dos reclusos que eram matriculados eram “alvos constantes dos guardas
que impediam a continuidade das aulas como forma de castigo” (CIDH,
2004, p. 16).

Além das dificuldades impostas pelos guardas do Instituto, a escola
somente oferecia o ensino fundamental —mesmo que vasta maioria esti-
vesse entre os 15 a 17 anos— a auséncia de oferecimento de ensino médio
impedia a continuidade da escolarizacao de parte majoritaria dos reclusos.

Mesmo que a escola estivesse dentro de um programa especifico coor-
denado pelo Ministério de Educacdo e Cultura e pela Pastoral Educacio-
nal, a falta de recursos impossibilita o seu pleno funcionamento, situagao
que foi definida por Emilio Arturo Garcia Méndez, assessor da UNICEF
e perito no caso, como “um abandono absoluto no aspecto educativo”

(CIDH, 2004, p. 45).
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A partir de sua jurisprudéncia* e do principio da wra novit curia (juiz
conhece a lei), a Corte Interamericana deliberou que a inexisténcia de ci-
tacdo expressa da violacao do direito a educacao na dentncia, ndo seria
um impedimento para o julgamento desta questdo, pois o “o julgador
possui a faculdade e, inclusive, o dever de aplicar as disposi¢oes juridicas
pertinentes em uma causa, mesmo quando as partes nao as invoquem ex-
pressamente” (CIDH, 2004, p. 59).

Irente a precariedade do acesso a educacao no Instituto, a Corte con-
siderou que o Paraguai violou o artigo 19 (direitos da crianca) da Conven-
cao.’

O artigo 19 define genericamente que “toda crianga tem direito
as medidas de protecao que a sua condigao de menor requer”, na ana-
lise da Corte Interamericana deste dispositivo, o 6rgao definiu que este
“excede o campo estrito dos direitos civis e politicos” e abarca “aspectos
economicos, sociais e culturais que fazem parte principalmente do direito
avida”. Como forma de delimitar o contetdo social do artigo 19, a Cor-
te Interamericana utilizou como parametro o Protocolo de San Salvador
—tratado focado em direitos sociais— especificamente o artigo 13 que
indica o direito a educacao.

Logo, pela hermenéutica da Corte Interamericana, o artigo 19 abran-
geria o contetdo do direito social a educagao, sendo o exposto pelos me-
nores em situacao de carcere uma prova testemunhal da violagdo do cita-
do artigo pela Estado membro.

Por conseguinte, a Corte Interamericana indicou como forma de re-
paracgdo a criagao, pelo governo do Paraguai em conjunto com a sociedade
civil, de uma politica ptblica de curto, médio e longo prazo em matéria de
detencao de menores, que deveria obrigatoriamente dispor de “estraté-
gias, agoes apropriadas e a designacao dos recursos indispensaveis para
a criagdo de programas de educacao”.

Combinado com medidas de mudancas estruturais, a Corte Inte-
ramericana indicou que o Estado deveria proporcionar um “programa

* Em detalhe a Corte Interamericana citou os casos “Irmdos Gémez Paquiyauri”,
“Cinco Aposentados” ¢ “Cantos”.

> A titulo de curiosidade se indica que a Corte também condenou o Paraguai pelas
violagdes dos 4.1, 5.1, 5.2 e 5.6 da Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos e que
geraram uma série de reparacoes, que frente ao recorte tematico do presente artigo nao
sera detalhado.
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de educacao especial” para os ex-detentos do Instituto, como forma de re-
paracgoes individuais.

E inegavel a amplitude da sentenca na tematica da educagdo, na for-
ma macro de cria¢ao de politicas publicas e individual no atendimento di-
reto aos ex-detentos do Instituto. Porém, novamente ocorre a dificuldade
de efetivagao da protecao ao direito a educagao: a Corte Interamericana
realizou em trés momentos a supervisao de sentenca —sendo a ultima
realizada em 2009— e constatou que o Paraguai continua omisso na con-
cretizacao das reparagoes individuais impostas.

No tocante a implementacdo da politica publica, a tGltima supervi-
sao de sentenga constatou que o estado paraguaio, em parceria com a
UNICEFE, havia elaborado uma “Estratégia ISAI: proposta metodologica
para a elaboracao da politica pablica de atengao a adolescentes infrato-
res” e constituido uma “Junta Interinstitucional e Multissetorial” que teria
o objetivo de desenvolver uma politica ptblica criminal juvenil da ISAI
com atendimento escolar especializado.

Infelizmente, em decorréncia da falta de novos andamentos na execu-
¢ao da sentenca e a falta de informacdes institucionais do governo do Pa-
raguail, nao ¢ possivel concluir se houve ou nao a efetiva¢ao das politicas
publicas ou se ocorreu as reparagoes individuais.

Ressalvados os problemas identificados no cumprimento da sentenca,
a atuacao da Corte foi pioneira em realizar uma condenacao pelo des-
cumprimento do direito a educacdo e por, através da atividade herme-
néutica conceder a interpretacao sobre a extensao normativa abarcada
no artigo 19 (direito da crianca) da Convencao.

IV. CASO DAS CRIANCAS YEAN E BOSICO vs.
REPUBLICA DOMINICANA (2005)

Centrado no debate sobre a questao dos apatridas,® o caso visava reparar
os danos sofridos por Dilcia Yean e Violeta Bosico, ambas dominicanas
de ascendéncia haitiana, que em marco de 1997 tentaram realizar o Re-
gistro Civil tardio. As meninas, que tinham respectivamente, 11 meses e 12

6O artigo 1° da Convengio sobre o Estatuto dos Apatridas, de 1954, assim define: “1.
Para efeitos da presente Convencao, o termo apatrida designara toda a pessoa que no seja
considerada por qualquer Estado, segundo a sua legislagao, como seu nacional”.
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anos, tinham nascido em territério dominicano, pais este que adota o crité-
rio us solis’” para o reconhecimento de nacionalidade.

Apesar de atenderem o critério estabelecido para serem consideradas
nacionais dominicanas, o Cartério de Registro Civil tomou a decisao ad-
ministrativa de negar a emissao de certidao de nascimento para as meno-
res, com a justificativa de que os genitores das menores eram imigrantes
ilegais:

A licenciada Thelma Bienvenida Reyes, Oficial do Estado Civil, negou-se a
aceitar a documentagao porque filhos de imigrantes haitianos nao podiam
ser registrados, ja que seus pais sao ilegais. Se os pails sao haitianos, as crian-
¢as também sao haitianas, ja que os pais estdo em transito. A Oficial acres-
centou que estas eram ordens superiores, as quais tinha por escrito, apesar
de ter se negado a mostrar o documento. E procedeu a comentar sobre a na-
tureza “estranha”, “africanizada” ou haitiana dos sobrenomes das criangas.

(CIDH, 2005, p. 26)

Os entraves para a emissao tardia dos documentos de nascimento
e nacionalidade fizeram com que as meninas permanecem na situacao
de apatridas, gerando a impossibilidade de acessarem servigos de saude,
assisténcia social e de cursarem escolas publicas.

As vitimas tiveram como representantes as ONG Movimiento de Mu-
jeres Dominico-Haitianas e o Centro pela Justiga e o Direito Internacio-
nal (CEJIL) e a clinica de direitos humanos International Human Rights
Law Clinic da Universidade da Califérnia no tramite perante a Comissao.
Posteriormente, com o inicio do julgamento da Corte Interamericana,
outros 8 movimentos da sociedade civil organizada atuaram como amici
curiae® em favor das menores.

7 “Fus soli: o individuo ¢ nacional do Estado onde nasceu. Esta predominancia tem suas
raizes na organizac¢do econémica e social do feudalismo medieval. A terra era considerada
a maior riqueza ¢ simbolo de poder”. (Celso Mello, 2004, p. 994)

8 Atuaram em favor das menores: a) Centre on Housing Rights and Evictions
(COHRE); b) Associagao Civil de Centros Comunitarios de Aprendizagem (CECODAP);
¢) Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLA-
DEM); d) Minority Rights Group International (MRG); e) professora Katarina Toma-
sevski; f) Secretaria Ampliada da Rede de Encontro Dominicano Haitiano Jacques Viau
(RED), formada pelo Centro Cultural Dominicano Haitiano (CCDH), o Movimento
Sociocultural dos Trabalhadores Haitianos (MOSCTHA), o Servico Jesuita de Refugia-
dos e Migrantes (SRJM-RD), o Centro Dominicano de Pesquisa Juridica (CEDAIL) e a
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A participacao das entidades da sociedade civil organizada no pre-
sente caso se justifica pelo fato de que a situacao de apatridia das vitimas
nao foi um caso isolado na Republica Dominicana. Ao contrario, os re-
presentantes das vitimas demonstraram que “as autoridades dominicanas,
conscientes dos limites dos imigrantes haitianos, dificultavam a obtencao
de documentos oficiais por meio de burocracias” (CIDH, 2005, p. 45).

O estado de apatrida das meninas era um obstaculo em diversos
sentidos, Tiramen Bosico, genitora da vitima Violeta Bosico, concebeu
uma declaracdo, por meio de producao de prova, que todos os seus seis
filhos —todos nascidos em territério dominicano de descendéncia haitia-
na— nao puderam cursar o ensino basico publico em decorréncia da falta
de documentos de nascimento.

Em 3 de julho de 2003, a Comissao submeteu a demanda a Corte In-
teramericana, acusando o Estado da Reptiblica Dominicana de ter violado
o artigo 3o. (direito ao reconhecimento da personalidade juridica), o arti-
go 8o. (garantias judiciais), o artigo 19 (direitos da crianca), artigo 20 (di-
reito a nacionalidade), o artigo 24 (igualdade perante a lei) e o artigo 25
(protegao judicial), todos da Conven¢ao Americana.

Em sua defesa preliminar a Corte Interamericana, a Reptblica Do-
minicana definiu que inexistia razdes para a continuidade do julgamento,
pois em 21 de setembro de 2001 emitiu “certidées temporarias de estadia
no pais que concedem status migratorio para as menores” (CIDH, 2005,
p- 26), o que possibilitou que as vitimas se matricularem em escolas pu-
blicas.

Porém, como indiciado pela Comissao na dentncia, e atestado pela
producdo de provas, no momento da negativa do Cartério de Registro
civil em 1997 até a emissao da certidao em 2001, as menores foram ex-
tremamente prejudicadas. Principalmente, Violeta Bosico que em detri-
mento da falta de documentacao foi impedida de se matricular em escola

Associagdo Pro-Desenvolvimento da Mulher e do Meio Ambiente, Inc. (APRODEMA);
g) Comparative International Education Society (CIES); h) Themis Foundation, em coo-
peracdo com a University of Ottawa School of Law; i) Open Society Justice Initiative, e j)
Centro de Estudos Legais e Sociais (CELS), Servigo de Apoio e Orientagdo a Imigrantes
¢ Refugiados (CAREF), Clinica Juridica para os Direitos de Imigrantes ¢ Refugiados (Fa-
culdade de Direito da Universidade de Buenos Aires, CELS e CAREF) e senhor Christian
Courtis, professor da Universidade de Buenos Aires e do Instituto Tecnolégico Auténomo
do México.
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publica diurna em 1997, e forgada a estudar no periodo noturno em uma
instituicao de adultos nos quatro anos seguintes.

Ademais a Comissdo destacou que era “inaceitavel qualificar as vi-
timas do presente caso como estrangeiros em transito” (CIDH, 2005, p.
32) e que, frente a continuidade de irregularidades no processo de regis-
tro civil, e a auséncia de instrumentos de acesso a educacao na Republi-
ca Dominicana, ainda era necessaria a atuagao da Corte Interamericana
no caso.

Com 1isso, a Comissdao afirmou que em conjunto com desrespeito
com o direito a nacionalidade, “o Estado faltou com seu dever de as-
segurar o direito a educagdo, tendo em vista que Violeta foi impedida
de se matricular na escola diurna por carecer da certidao de nascimento”
(CIDH, 2005, p. 37). Complementarmente, os representantes das vitimas
alegaram que:

O artigo 19 da Convencao requer que sejam tomadas medidas especiais de
protecao para garantir o direito a educagao das criancas, em razao de sua si-
tuagao especifica de vulnerabilidade e porque nao podem proteger seu direi-
to sem assisténcia especial por parte de sua familia, da sociedade e do Estado.
O direito a educacdo constitui um dos direitos protegidos pelo artigo 26 (De-
senvolvimento progressivo) da Convencao Americana (CIDH, 2005, p. 38).

Como forma de reparagio da violacdo do artigo 19, os representan-
tes alegaram como medidas reparatérias “a eliminagao da apresentagao
de certidoes de nascimento para matricula e/ou quaisquer obstaculos
que impecam as criangas de exercerem seu direito a educacao”.

Em matéria de defesa, a Republica Dominicana alegou que “existe
um principio de ordem publica insuperavel para a escolarizac¢ao, que faz
necessaria a matricula dos estudantes com sua certidao de nascimento”,
justificativa incompativel com as normativas interamericanas de prote¢ao
ao direito a educagao.

Face aos argumentos das partes ¢ a vasta produgao de provas, a Cor-
te Interamericana — considerando sua construcao jurisprudencial prévia
no caso Instituto de reeducacao vs. Paraguai— delimitou que o Estado des-
cumpriu o artigo 19 ao restringir o acesso das vitimas a escolas publicas.

Porém, no tocante a reparagdo, a Corte Interamericana foi negativa-
mente objetiva ao afirmar que o “o Estado deve cumprir sua obrigacao
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de garantir o acesso a educacdo primaria e gratuita a todas as criangas,
independentemente de sua ascendéncia ou origem, o que se deriva da es-
pecial protecdo que se deve oferecer as criancgas”, sem impor a medidas
especificas, como a criacao de politicas publicas ou legislacao protetiva
ao acesso a educagao.

A sentenca somente foi descritiva nas reparacoes individuais das me-
nores, que envolveu um valor monetario em decorréncia dos danos emo-
cionais, e a concessao de bolsas de estudos.

A falha da Corte Interamericana em se omitir de impor medidas es-
truturas especificas para o Estado gera duas consequéncias: a) a impossi-
bilidade de meios de qualificar via cumprimento de sentenga a evolucao
da tematica no pais ¢ b) ndo auxilia na delimita¢ao do conceito normativo
de educacgao, pois nao indica quais seriam os procedimentos que garan-
tirlam a universalizagao de ensino para comunidades formadas por imi-
grantes e seus descendentes.

Como resultado, apesar da Corte Interamericana ter realizado ao todo
quatro supervisoes de sentencas, sendo a ultima em 2019, a Republica
Dominicana nao relatou mudancas estruturais em seu sistema educacio-
nal, omissao, que surpreendente, nao foi questionada pela Corte, em que
pese parte da condenagdo versar especificamente sobre violagao ao direito
a educacao.

Se de um lado a tematica educacional foi preterida, do outro a Corte
Interamericana exigiu ao longo das supervisoes periddicas’ que o Estado
demonstrasse ter realizado uma série de mudancas internas relacionadas
ao registro de nacionalidade tardia, que se reverteu em alteracoes legis-
lativas e a criacao de uma “Unidad Central de Declaraciones Tardias
de Nacimiento”.

A diferencga de tratativa entre os dois pontos exauridos desta sentenca
pode ser parcialmente explicada pela auséncia de uma condenagao deta-
lhada e especificada sobre quais mudangas a Reptblica Dominicana de-
veria adotar para garantir o acesso a educagao, o que demonstra, por si,
uma falha —evitadvel— na analise da Corte Interamericana sobre o direi-
to a educacdo neste caso.

9 Em detalhes, as supervisdes ocorreram em 2007, 2009, 2010, 2011 e 2019.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 160, enero-abril de 2021, pp. 309-334.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

324 DE OLIVEIRA SANTOS / MENDES NIYAMA

V. CASO GONZALES LLUY E OUTROS vs. EQUADOR (2015)

No presente caso, a Corte realizou uma importante ressignificacao do con-
ceito de deficiéncia e sua correlacdo ao acesso a educaco. Iniciado em 7
de agosto de 2009 perante a Comissao Interamericana, o caso buscava a re-
paracao pelos danos sofridos por Talia Gabriela Gonzales Lluy, nascida
em 8 de janeiro de 1995 e portadora da doenga purpura trombocitopenia,
e que aos 3 anos de idade, em decorréncia de um sangramento intenso
na via nasal, recebeu uma transfusao de sangue contaminado por HIV.

Como resultado desta situacao, a vitima se tornou HIV positiva, o que
levou a um agravamento de sua saiude ja previamente delimitada pela
doenca autoimune. O contagio com a HIV, combinado com seu quadro
médico prévio, foi utilizado como justificativa para impedir que a vitima
se matriculasse no sistema escolar ptblico do Equador.

A Comissao submeteu o caso a jurisdicdo da Corte Interamericana
em 18 de marco de 2014, sob o argumento de que o Estado teria violado
o artigo 4 (direito a vida), o artigo 5 (direito a integridade pessoal), o arti-
go 8 (garantias judiciais), o artigo 25 (prote¢ao judicial) e o artigo 19 (di-
reitos da crianga), todos da Convencao, e o artigo 13 (direito a educagao)
do Protocolo de San Salvador.

A condi¢ao da vitima como HIV positivo, além de ser resultado direto
da atuacao erronea do Estado,'” impactou seu acesso a educacao publica.
Detalhadamente, a vitima se inscreveu em setembro de 1999 no primeiro
ano do ensino primario em uma escola pablica da regido de sua mora-
dia, onde assistiu aulas normalmente por dois meses até ter sua matricula
suspensa pela direcao da escola, sob a justificativa de que, em decorrén-
cia do fato de a vitima ter apresentado um sangramento nasal —sintoma
da doenga ptrpura trombocitopénica— e ser portadora de HIV, ela seria
um perigo a satde dos demais alunos da sala.

Apesar de a diregao escolar ter sustentado a suspensao com o argu-
mento de perigo de contagio, funcionarios do departamento de satude re-
gional informaram a impossibilidade de contagio. Mesmo com este dire-

10 A titulo de curiosidade se informa que a vitima foi infectada por HIV, em decorrén-
cia de uma transfusao de sangue nao devidamente testada pelo sistema publico de saude,
esse fato foi determinante para a condenagido do Equador nos artigos 4 e 5 da Convencao
Americana.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 160, enero-abril de 2021, pp. 309-334.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

CONTRIBUICOES DA JURISDICAO DA CORTE INTERAMERICANA... 325

clonamento técnico, em fevereiro de 2000 a diregdo escolar confirmou
o cancelamento da matricula e deliberou que a vitima nao poderia fre-
quentar a escola.

A decisao da diregao foi confirmada pela via judiciaria. O Tribunal
Distrital, ao denegar o prosseguimento do recurso constitucional, argu-
mentou que

Houve [um] conflito de interesses entre os direitos e as garantias individuais
da [Talia] contra os interesses de um conglomerado estudantil, uma colisao
que fez predominancia [social] ou social ou coletiva, como ¢, o direito a vida
versus o direito a educagao. (CIDH, 2015, p. 32)

Ademais, o Tribunal indicou que a vitima poderia prosseguir seus es-
tudos em instituicao particular a distancia, ignorando o contexto social
de Talia, que ndo possuia recursos financeiros para dar continuidade a sua
formacao em escola particular ou a distancia.

Apesar da sentenca judicial ter “anulado” o direito a educacao pu-
blica da vitima, Talia foi amparada no ensino primario por uma escola
publica cuja equipe gestora nao concordava com as deliberacoes do ju-
diciario. Todavia, a vitima cursou o ensino fundamental e médio de ma-
neira fragmentada, sendo sistematicamente discriminada por professores
e diregoes escolares por ser portadora de HIV.

A Corte Interamericana ponderou que as provas produzidas indica-
ram que as constantes mudancas escolares ocasionaram uma série de difi-
culdades para a familia da vitima, o que por conseguinte prejudicou a con-
tinuidade de seu tratamento de satde, de modo que a vitima, na época
da conclusao dos autos para sentenca da Corte Interamericana em 2013,
ainda encontrava dificuldades de se manter no curso universitario por sua
saude debilitada.

A fim de delimitar o que seria o cumprimento do direito a educa-
¢ao, a Corte Interamericana utilizou como ponto referencial um parecer
do Comité de Direitos Econémicos, Sociais ¢ Culturais da Organizacao
das Nac¢oes Unidas (ONU)'" que indica que todos os niveis educacionais

1T Se esclarece que o citador parecer que foi utilizado pela Corte se trata do documento

“Informe sobre os periodos de segao 20° e 21°”. Organizagao das Nac¢oes Unidas. (1999).
Informe sobre os periodos de segdo 20° e 21° do Comuté de Dureitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Or-
ganizagao das Nagoes Unidas. Relatorio. hitp://docstore.ohchr.ong/SelfServices/FilesHandler. ashx?en-
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devem cumprir as seguintes caracteristicas: 1) disponibilidade, ii) acessibi-
lidade, 111) aceitabilidade e 1v) adaptabilidade.

A partir dos referenciais do parecer da ONU, a Corte Interamericana
interpretou que “disponibilidade” significa o oferecimento de institui¢oes
e programas em quantidade suficiente, que possua condigdes fisicas ade-
quadas e um corpo docente preparado. A “acessibilidade” seria a obri-
gacao de que as institui¢oes e programas educacionais estejam acessiveis
e sem discriminacao, consistindo, pela interpretacdo da Corte Interame-
ricana, em trés niveis: a) ndo discriminagao, b) acessibilidade material e ¢)
acessibilidade economica. Também se ponderou que a

dimensao da acessibilidade é condicionada pelas diferencas na redagdo do
artigo 13, paragrafo 2, do Protocolo de San Salvador, com rela¢do ao ensino
fundamental, médio e superior: embora o ensino primario deva ser gratuito
para todos, os Estados partes sdo solicitados a implementar gradualmente o
Ensino secundario e superior gratuito. (CIDH, 2015, p. 40)

No tocante a aceitabilidade, a Corte Interamericana indica a obri-
gatoriedade do Estado parte de garantir programas e institui¢oes de en-
sino em niveis aceitaveis de qualidade, considerando as particularidades
culturais. Por fim, a Corte Interamericana delimitou que “adaptabilida-
de” abrangeria a obrigatoriedade da escola em se adaptar as necessidades
dos estudantes em contextos culturais e sociais variados. Igualmente, se
concluiu que as citadas caracteristicas sdo essenciais e inter-relacionais,
sendo “os meios de analise de implementacao do direito a educacao”
(CIDH, 2015, p. 42).

Tendo em vista a condigao da vitima com HIV positiva, e suas par-
ticularidades faticas, fisicas e patologicas, a Corte Interamericana defi-
niu Talia como deficiente fisica e estipulou que o Equador nao cumpriu
com as obrigacoes educacionais, a0 nao garantir um sistema escolar in-
clusivo e ndo discriminatério para a deficiéncia da vitima. Logo, a Corte
Interamericana concluiu que a vitima, como mulher, HIV positiva, de-
ficiente e baixa renda, sofreu restricao indevida do acesso a educacio,
tendo ocorrido por parte do Estado a violagao do artigo 13 do Protocolo
de San Salvador.

¢=4s(Q60SmIBEDzFEovLCuW32xJIs8SPstay %o 2 BrmyyyleezA % 2F TYiOr V% 2F0v5 %0 2 Fe2 toc k-
JTPuFleVE6 % 2FqlO4Pz G Ve FalNiwd ATwymmekfub UIW %2 Bc %3 D. Acesso em 04/06/2020.
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Em que pese a constatagao da violagao do direito a educagao, a Corte
Interamericana ponderou que o Equador possuia uma politica publica
na area da educacao que incluia a universalidade do ensino basico e legis-
lagao interna que prevé a nao discriminacao aos portadores de HIV, logo
a reparacao foi de ambito exclusivamente individual, sendo deliberado
que o Estado garantisse uma bolsa de estudos a nivel universitario e de
pés graduacdo a vitima.'?

Criticas a parte, a atuacdo da Corte Interamericana no caso Gonzales
Lluy vs. Equador, dentro da tematica da violacdo ao direito a educagdo,
representa um marco jurisprudencial por utilizar —pela primeira vez—
o conceito de interseccionalidade, o que vird a ser um marco em outros
casos, como Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil e, mais re-
centemente, no voto do Juiz Ricardo C. Pérez Manrique, no caso “Em-
pregados da Fabrica de Fogos de Santo Anténio de Jesus vs. Brasil™:

Corte IDH utilizou pela primeira vez o conceito de “intersecionalidade” na
analise da discriminagdo sofrida por uma menina, no acesso a educagio,
no Caso Gonzales Lluy e outros Vs. Equador. Afirma-se que, no caso, “in-
cidiram de forma intersecional diversos fatores de vulnerabilidade e risco
de discriminacao, associados a sua condi¢do de menina, mulher, pessoa em
situacdo de pobreza e pessoa com HIV.

VI. CONCLUSAO

O principal motivo que levou a analise conjunta dos trés casos examina-
dos até entdo ¢ o fato de que a Corte Interamericana ponderou —direta-
mente e explicitamente— os elementos que levam a considerar que um

12" Em acompanhamento de sentenga realizado pela Corte Interamericana em 2018,
o Estado demonstrou o cumprimento deste ponto da decisdo, que incluia: “Este Tribunal
nota que en la referida resolucién se establecen los detalles del otorgamiento de la beca,
entre ellos: 1) la forma y periodo del “financiamiento”; ii) los “rubros de cobertura” de
“manutenciéon” y “material bibliografico y materiales de estudio”; iii) la no inclusiéon
de “rubro para matricula, colegiatura y otros que pudieren generarse” puesto que son
asumidos por la Universidad de Cuenca, iv) las obligaciones de la becaria, v) la no sujecion
de la beca a “la obtencién de un puntaje minimo [...] para mantener[la]”, entre otros
aspectos relacionados con su funcionamiento. También se establece cual es la entidad
encargada de su “seguimiento y control” y disposiciones ante posibles eventualidades o
cambios que pudieran surgir”.
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Estado violou o direito a educacao. Apesar das dessemelhancas no que
cabe as condenagoes, ou mesmo as bases juridicas utilizadas, os trés casos
tém este aspecto comum de delimitar o dever-ser da educagao no continen-
te americano.

E fato, porém, que a Corte Interamericana, em outros casos, perpas-
sou pela tematica educacional, mesmo que de maneira acessoria e cola-
teral, apesar de nao ter feito uma analise propria do direito a educacao
apesar de muitas vezes o contexto fatico apontar um cenario de desrespei-
to a este direito.

Exemplificadamente," no caso Comunidade Indigena Xakmok Kasek
vs. Paraguai existia uma conjuntura que apontava que o Estado nao ga-
rantiu o acesso a educacdo para as vitimas, sendo um ponto reiterado
pelas Comissao ao longo do julgamento, todavia a Corte Interamericana
nao condenou o Estado pelo descumprimento do direito a educacio, se li-
mitando a apontar que a tematica educacional ¢ parte integrante do direi-
to a vida digna, previsto no artigo 4o. da Conven¢ao Americana.'*

Por sua vez, o artigo identificou e examinou os trés julgados da Cor-
te Interamericana em que foi constatado que um Estado membro violou
obrigacdes e garantias educacionais, a fim de verificar como o Sistema In-
teramericano atua na cfetivacdo e interpretacao do contetido normativo
do direito a educacao.

Em conjunto com a exposicao e analise da atuagdo jurisdicional
da Corte Interamericana, o presente artigo parte da perspectiva que o
texto normativo no direito internacional representa um “projeto de sen-
tido” (Eduardo Bittar, 2010, p.125) envolto numa pluralidade de possibi-
lidades semanticas.

13O caso Comunidade Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguai foi escolhido a titulo de
exemplo, e por sua relevancia (como delimitado na nota 14), pois, em outras decisdes da
Corte Interamericana a tematica da educagao foi analisada subsidiariamente, como em
Menino de rua (Villagran Morales e Outros) vs. Guatemala, Presidio Miguel Castro vs.
Peru e Caso dos empregados da Fabrica de fogos de artificio em Santo Antonio de Jesus e
seus familiares vs. Brasil.

14 Apesar de ndo ter analisado a violacio ao direito a educagio em sua completude, a
Corte Interamericana realizou a importante ponderacao da necessidade da “perspectiva
etnoeducativa” (p. 50) no cumprimento do direito a educagao para comunidades indige-
nas. Em termos praticos, a sentenca dispos na argumentacao que o Paraguai deveria, no
futuro, garantir a implementacao de escolas em comunidades indigenas, com aulas minis-
tradas em respeito as tradi¢des culturais e na propria lingua da comunidade.
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Logo, de acordo com Menezes (2013) a atuacao da Corte Intera-
mericana objetiva diretamente a reparacao pelo direito internacional
dos danos sofridos pelas vitimas, ¢ resulta indiretamente na delimitacao
do contetdo normativo educacional das fontes normativas do Sistema
Interamericano.

De forma que a atuacao jurisdicional ndo s6 produz resultado para
as partes envolvidas, mas também contribui para o desenvolvimento
do direito internacional, que adquire como referencial a analise da Corte.

Se observa que o presente artigo, por meio dos resultados descritos,
identifica uma corte internacional preocupa em fortalecer a universalida-
de do ensino primario, etapa da escolarizacdo que somente pode ser res-
tringida em situagdes extremas. Exemplificadamente, os argumentos pro-
postos pelo Estado da Republica Dominicana e pelo Equador nao foram
aceltos como justificativas validas para impedir o acesso das vitimas ao en-
sino primario publico.

No tocante ao ensino médio, em que a previsdo normativa interna-
cional permite a implantacdo progressiva, a Corte Interamericana impde
que a gradual implementagao desta etapa escolar deve acolher o sistema
detencao de menores. A relevancia deste julgado é exaurida ao se con-
siderar que os Estados da América Latina possuem uma faixa expressi-
va de menores, entre 15 a 18 anos, em situacao de reclusao, de acordo
com Nils Christie (1999).

As propostas de reparagoes demonstram uma sensibilidade da Corte
Interamericana em nao limitar a violacao ao direito a educagao em um
ambito individual das vitimas, ao contrario, uma das sentencas balizou
a educacao dentro de uma perspectiva dos direitos sociais que exige mu-
dancas estruturais e implementacao de politicas pablicas respectivas, con-
forme argumenta Moraes (1995).

Os procedimentos burocraticos necessarios ao cumprimento das sen-
tengas demonstram os desafios para a implementagao das decisoes da Cor-
te Interamericana,
em prol de direitos sociais. Como a tematica se restringiu a investiga-

especialmente as que visam mudangas estruturais

15 Vale destacar que a tematica ja foi analisada anteriormente em outras produgdes:
Basch F. et al. (2010). A eficacia do Sistema Interamericano de Protecao de Direitos Hu-
manos: uma abordagem quantitativa sobre seu funcionamento e sobre o cumprimento
de suas decisoes. Sur — Revista Internacional de Direitos Humanos, (7)12, pp. 9-35; Bernardes,
Marcia Nina (2011). Sistema Interamericano de Direitos Humanos como esfera publica
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¢Oes teodricas, vale destacar a importancia de futuros estudos que adotem
metodologias empiricas para averiguar a questao de eficacia das decisoes
da Corte.

Por ora, o artigo —em uma analise restringida aos relatorios de super-
visao de sentenga elaborados pela Corte— se limita a constatar que o pro-
prio mecanismo do sistema interamericano tem limitagoes, afinal, como
aponta André Ramos (2019), Fabian Omar Salvioli (1996) e Tai Mariana
Pereira (2013) a Corte encontra-se “ilhada” como tnico 6rgao a realizar
a supervisao das sentengas, apesar do artigo 65 do Pacto de San José esti-
pular o auxilio da Assembleia Geral da OEA, como mecanismo de coer-
cao politica aos Estados condenados. Todavia, tanto a Assembleia Geral
quanto o Conselho Permanente se omitem em sua fungao de contribuir
para o cumprimento das sentengas da Corte Interamericana.

A aparente limitacdo na eficacia das sentencas nao diminui a relevan-
cia da construcado de referenciais interpretativos pela Corte Interamerica-
na, na tematica de direitos sociais e econdmicos. A atuagao jurisdicional,
nos casos analisados promoveu uma importante leitura do artigo 13 do
Protocolo de San Salvador ao estipular: a) critérios de identificagao, a par-
tir da orientacdo do Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais,
sobre o que deve ser cumpridas nos niveis educacionais; b) mensuracao
do cumprimento destes critérios, porque possibilita que seja medido o ni-
vel de conformidade do sistema educagao de um Estado membro com um
padrao definido de caracteristicas que devem ser cumpridas.

Sem negar os avancos da atuacao jurisdicional da Corte Interameri-
cana, uma ressalva se torna necessaria, em dois julgados, Instituto de ree-
ducagdo vs. Paraguai e Yean e Bosico vs. Republica Dominicana, as in-
fracoes educacionais foram analisadas pela jungao do artigo 19 (direito
da crianca) da Conveng¢ao Americana, com o contetdo social do arti-
go 13 do Protocolo de San Salvador. Esta interpretacdo fortalece a obri-
gatoriedade da disponibilizacao do ensino para criangas e adolescentes,
mas por outro, se abstém de contribuir para o fortalecimento da universa-
lidade do ensino para todas as fases da vida, faceta também resguardada
nas fontes documentais interamericanas. Indaga-se, por outro lado, se nao

transnacional: aspectos juridicos e politicos da implementagao de decisdes internacionais.
Sur, (15), pp. 135-156.
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teria a Corte cometido excesso em sua jurisdigao caso tivesse o feito, visto
que a controvérsia nao debrucava-se sobre este aspecto.

Conclui que, a Corte Interamericana realiza uma importante contri-
bui¢ao para a delimitagao do contetldo normativo do direito a educagao,
e que sua atuacdo, em geral, procura tanto a reparacao individual quanto
mudancas estruturais no sistema educacional dos paises, porém, as difi-
culdades de implementacao das sentencas proferidas limitam sua atuacao
jurisdicional, que ainda nio encontra meios para atender sua plena po-
tencialidade, sem o auxilio de setores estratégicos da OEA, como a As-
sembleia Geral, que reforcem a aplicabilidade das sentencas da Corte.

Entende-se, também conclusivamente, que além da necessidade
de maior integracao com outros 6rgaos da OEA, o Sistema Interamerica-
no poderia se beneficiar, no plano da ampliacio concreta do direito a edu-
cacao, de propostas normativas que endossem, no plano convencional, e,
consequentemente, também no doméstico, a ampliacdo proposta juris-
prudencialmente para o escopo do direito a educagao na regiao, passando
a abranger determinacdes mais especificas relativas a qualidade dos siste-
mas educacionais, bem como ao dever estatal de promoc¢ao da universali-
dade do acesso a educagao.

I fato que ainda hd um longo caminho a trilhar até que o direito a edu-
cagao nas Américas se torne uma realidade plena, no patamar da uni-
versalizagao da sua concretude, porém, até o momento atual, a Corte
Interamericana demonstrou estar rumando nesta dire¢ao e produzindo
contribuic¢des para que se atinja o referido objetivo ao, diante da oportuni-
dade, aprofundar o alcance ¢ harmonizar a aplicacao das fontes de direito
internacional respectivas.

Afinal, a Corte Interamericana, em conjunto com outros tribunais in-
ternacionais, possui o papel de proporcionar uma interpretacao “propria-
mente internacional dos direitos humanos” (André de Carvalho, 2008,
p- 452), com referenciais interpretativos que ultrapassam o “inter partes”
e se tornam referéncias de aplicacdo do contetdo internacionais aos Es-
tados, exercendo influéncia inclusive no que diz respeito a construcao
de politicas publicas, sendo o processo legislativo permeado pela vigéncia
dos estandares interamericanos e, como no caso do direito brasileiro, con-
templando o status supralegal ou constitucional das normas de direitos
humanos.
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Por outro lado, ¢ possivel também visualizar a ampliacdo, no plano
da concretude, do alcance do direito a educacdo, através da institui¢ao
de instancias internacionais de fomento, seja por meio de financiamento,
conforme proposto por Claudia Loureiro (2019), ou pela via da integra-
¢ao regional, como ocorre em iniciativas como o MERCOSUL Educacio-
nal, voltadas a integracdo tematica entre estados pelas vias burocraticas
e infraestruturais. Nenhuma destas propostas encontrou, por ora, imple-
mentacao no ambito da OEA. Nao obstante, depreende-se que a Corte
vem cumprindo seu papel, nos limites da sua atuagao,'® ao harmonizar
a aplicacdo das normas interamericanas que visam a ampliagao do acesso
a educacdo, tendo ainda suscitado questoes sofisticadas que, como tema
central ou residual, demonstraram representar avangos em dire¢ao a uni-
versalidade do direito a educacao.
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RESUMEN: En este articulo se pretende mos-
trar los componentes de una normatividad
que rige un Estado moderno de derecho en
un marco de intercambios y compromisos
internacionales cuyo objetivo es el desarro-
llo de lo que hoy conocemos como derechos
humanos, entre cuyos principios esta la res-
ponsabilidad de ese Estado de garantizar
la seguridad de todas las personas que in-
tegran su poblaciéon. Una responsabilidad
que, desde el punto de vista de las mujeres,
es incumplida de manera sistematica por la
frecuencia en que los hechos de violencia
contra las mujeres quedan en la impunidad
y lo que ello significa para las victimas en sus
vidas debido al impacto tanto de la violen-
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de proteccién del Estado del conjunto de sus
derechos humanos.
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SUMARIO: L. Introduccion: la seguridad responsabilidad del Estado. 11. La segu-

ridad desde la perspectiva de las mugeres. 111. La percepcidn social de la impunidad:

violencia contra las mujeres. IV. Concepto de impunidad en el ambito internacional.

V. Las recomendaciones de los drganos de control y vigilancia de derechos humanos.
V1. Colofon a manera de conclusiones. VI1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION: LA SEGURIDAD RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Hace algunos afios, consideraba que estudiar Derecho, asi con mayutscu-
las, permite tejer certezas, convicciones, verdades absolutas, uno que otro
dogma y dejarlos correr por el mundo tratando de esconder todas las dudas
que nos asaltan en cada esquina de la vida, porque es mas facil vivir con la
seguridad de que las cosas son asi porque lo dice la ley, la Constitucion,
el codigo o el reglamento, que estar preguntandonos a cada momento ges
cierto?, ;puedo?, ¢tiene/tengo/tenemos derecho a, derechos de?

En esta linea de inquietudes alguna vez me pregunté sobre la razéon
fundamental de ser del Estado moderno, del Estado de derecho, y para
tratar de entender esta razon busqué al padre del derecho positivo y de
la teoria del Estado: Hans Kelsen. En sus libros, encontré la respuesta,
que se puede trasmitir tal como la escribi6 él con cita de pie de pagina
y todo o parafraseando a Antonio Machado: el Estado, estructura politi-
co-juridica, existe porque dondequiera hay gente que quiere danzar, ju-
gar, labrar su palmo de la tierra, beber vino, donde hay vino y donde no,
pues agua fresca y alguien o algo tiene que garantizar que puedan hacerlo
con toda tranquilidad.

Si, asi es, la base fundamental del Estado moderno es la seguridad.
Sobre esta base, se construye toda una estructura institucional que deberia
garantizar entre otros, los principios de igualdad, no discriminacién y res-
peto por la dignidad y la libertad de las personas, asi como estan marcados
en Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia
(en adelante Ley General) en relacién con las mujeres, porque estos cuatro
principios s6lo son posibles si todas las personas cuentan con la seguridad
de vivir con tranquilidad y sin violencia, en su diversidad.

Sin embargo, cabe preguntar si actualmente esta base esta funcionan-
do o bien necesitamos cambiar sus reglas para tener la seguridad que re-
querimos. La respuesta es mas que evidente: en México, bajo muchos
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pretextos, como la guerra contra el narcotrafico y el crimen organizado
emprendida en el gobierno calderonista, la militarizacién abierta del go-
bierno de Pefia Nieto que se legaliza y contintia en el presente, por ejem-
plo, tenemos la percepcion de que la inseguridad se ha instalado en nues-
tros espacios, que las instituciones del Estado que deberian garantizarnos
esa seguridad son insuficientes.

En el caso de las mujeres, esta percepcion tiene una connotacion es-
pecial cuando se visualiza la inseguridad desde una perspectiva de género,
pues las mujeres, solo por el hecho de serlo, vivimos en una permanente
sensacion de peligro e inseguridad ahi donde desarrollamos nuestras vi-
das, el hogar, las escuelas, los centros de trabajo, las iglesias, la via publi-
ca, el transporte también publico; es una percepcion de constante riesgo,
las ltimas cifras del secretariado ejecutivo de Seguridad Pablica' no de-
jan mentir: mas de diez feminicidios diarios entre enero y octubre de 2020
es aterrador.

En ambos sentidos: la inseguridad social y la inseguridad de las muje-
res, son prueba de que existe una fractura que deslegitima toda la estruc-
tura del Estado, precisamente porque la impunidad de los actos de violen-
cla —tanto social como de género contra las mujeres— deja sin sentido
real tanto las leyes como las instituciones que supuestamente deben servir
para prevenir la violencia, para sancionar los hechos violentos y reparar
los dafnios ocasionados.

Es este sentido se han manifestado, también desde otras ciencias. Es el
caso de Cabrera:

Desde una perspectiva psicosocial, la legitimidad tiene su anclaje en las
creencias sobre el mundo [...] Desde esta perspectiva, nos interesa compren-
der si la impunidad cuestiona el sentido de la ley y de la justicia, cuando la
experiencia de las victimas queda sometida a un contexto de reiterada impu-
nidad politico-legal, manejada por hilos invisibles para evitar o distorsionar
la justicia en el enjuiciamiento de las violaciones a los derechos humanos en
Guatemala. Esto significa que la negacion u obstruccion de justicia impide
ejercer la funcién social de reparacion del dafio, asumiendo todas las con-
secuencias psicoldgicas y politicas que esto implica en la construcciéon de la
democracia (Luisa Cabrera, 2001, p. 39).

U Informacién sobre violencia contra las mujeres Incidencia delictiva y llamadas de emergencia 9-1-1.

Centro Nacional de Informaciéon. Corte al 31 de octubre de 2020.
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Reflexion valida para la situacion de impunidad que existe en los ca-
sos de violencia contra las mujeres en el pais, en especial cuando esta im-
punidad es también un obstaculo a la libertad, en el sentido mas amplio
que en los Gltimos afos ha retomado la Organizacion de Naciones Uni-
das, es decir, esa que “incluye la idea de que el desarrollo, la seguridad
y los derechos humanos van de la mano” (Naciones Unidas, 2005; en ade-
lante ONU). Concepto que todavia no es una realidad para cientos de mi-
llones de personas en el mundo, por tanto, la impunidad es un atentado
no solo a la seguridad sino también a la libertad, a la igualdad, al desarro-
llo y, en general, a los derechos humanos.

I1. LA SEGURIDAD DESDE LA PERSPECTIVA DE LAS MUJERES

Colocando la violencia contra las mujeres como el ¢je de la reflexiéon es im-
portante recordar que entre los pactos sociales que construyeron el concep-
to de Estado tal y como se le entiende actualmente, se determind, en un mo-
mento de la historia, que mediante el matrimonio las mujeres tendriamos
seguridad, solidaridad y apoyo, a cambio de nuestros servicios reproduc-
tivos.? Sin embargo, en la actualidad, observamos que este acuerdo no ha
funcionado pues, si hemos de creer a los llamados datos duros existentes
en México —y en el mundo—, cerca de la mitad de las mujeres casadas
viven en la inseguridad y el temor precisamente a partir de su matrimonio,’

2 Este es el sentido de la obra de Engels El origen de la_familia, la propiedad privada y el
Estado, sentido y orientacién reflexiva que han seguido otras personas estudiosas de las re-
laciones humanas y que, desde mi punto de vista, se ha desvirtuado porque la inseguridad
empieza precisamente en ese ambito del matrimonio con la idea de que el hombre, por
razon de esa proteccion, asumi6 el cargo de jefe de la familia y, por tanto tiene derecho a
corregir tanto a la mujer/esposa como a sus hijas e hijos; también tiene derecho a mani-
festar sus frustraciones e enojos de manera violenta o agresiva.

3 En la Encuesta Nacional sobre la Dindmica de las Relaciones en los Hogares (ENDI-
REH, 2016), se afirma que: “De los 46.5 millones de mujeres de 15 aflos y mas que residen
en el pais, se estima que 30.7 millones de ellas (66.1%) han padecido al menos un incidente
de violencia emocional, econémica, fisica, sexual o discriminacién en los espacios escolar,
laboral, comunitario, familiar o en su relaciéon de pareja. De estos porcentajes, se sefiala
que 43.9% de la proporcién de mujeres de 15 afios y mas han experimentado violencia por
parte de su actual o Gltima pareja, esposo o novio, y que esta violencia incrementa cuando
se treta de la segunda o ulterior pareja. Esta violencia lejos de disminuir ha aumentado,
como se puede observar en las tres precedentes encuestas. Los datos recabados por la
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pues es su conyuge/pareja, su agresor primario, de ahi que el tema de la
violencia contra las mujeres haya sido puesto en la agenda publica precisa-
mente a partir de esta relacion y de la conjugaciéon del binomio violencia
familiar/violencia sexual (véase Organizacion Mundial de la salud, 2010;
2013ay 2013b).

Desde otro angulo, reconocemos al derecho penal y a las politicas
publicas sobre seguridad y combate al crimen, como una parte del com-
plejo engranaje del control social al que Michel Foucault (1975, pp. 299 y
ss.) critica porque no se limita, segin él, a actuar sobre el cuerpo de las
personas, sino que act@ia directamente sobre el “alma” vy, segun ¢él, la crea.

Reconozco el valor relativo de las afirmaciones de Foucault, y si bien
no comparto con ¢l el determinismo rigido y represor que atribuye a las
normas de derecho, si es cierto que, en un Estado moderno, el derecho
es el conjunto de reglas, prohibiciones y sanciones que crean una deter-
minada organizacién del poder, establecen mecanismos de control y vigi-
lancia, asi como los sistemas de legitimacion de estos mecanismos que dan
contenido al concepto de cultura.

Asi pues, el derecho es el elemento de lo social que regula la vida
de mujeres y hombres y es un conjunto de reglas que uniforma, de una
u otra manera, a personas y grupos ofreciéndoles, a cambio, seguridad.

Independientemente de las criticas que podamos hacer al derecho
como reproductor de modelos sociales bipolares y excluyentes, la reali-
dad es que por medio de las normas juridicas tenemos el conjunto de re-
glas que hacen una voluntad a la que se puede llamar comun, pero, para
las mujeres, para el ejercicio de nuestro derecho a vivir sin violencia, no es
suficiente, el aparato represor no es suficiente para garantizar nuestra se-
guridad pues se convierte, literalmente, en complice protector de los agre-
sores.

Pareciera que reconoce el lenguaje de los mandatos de masculinidad
a los que hace referencia Rita Segato (2003), pero no logra interpretar
la voz de las mujeres que definen la violencia que se escribe en nuestros
cuerpos con conceptos tan claros como “cualquier accién u omision, ba-
sada en su género, que les [a las mujeres] cause dafo o sufrimiento psi-

Secretaria de Gobernacion, el Instituto Nacional de las Mujeres y ONU Mujeres México
indican que esta proporcién en 2016 fue de 59% (La violencia feminicida en México,
aproximaciones y tendencias 1985-2016).
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colobgico, fisico, patrimonial, econémico, sexual o la muerte tanto en el
ambito privado como en el publico” (Ley General, art. 50., fraccion IV).

Efectivamente, la ineficiencia del aparato del Estado para imponer
las sanciones previstas en su normatividad por las instituciones de justicia
desde la policia investigadora hasta la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJN), opera como una educacién en sentido inverso que puede
ser definida como la socializacion de la impunidad.

Lo mismo puede decirse de las politicas publicas preventivas. La ma-
yoria de ellas, referidas a prevenciéon de la violencia contra las mujeres,
se enfocan a la construcciéon de instrucciones (protocolos) dirigidos a las
mujeres y ninas sobre medidas que deberian ser eficientes para evitar
la violencia en su contra; las llamadas politicas de atenciéon a victimas
son un listado de lo que tiene que hacer la propia mujer o nifia que es
victima después de haber vivido el hecho violento ante cada autoridad.”

El proceso de esta socializaciéon funciona, en el macrocosmos social,
exactamente igual como funciona en el microcosmos familiar. En este sen-
tido, lo pablico y lo privado se dan la mano y se asemejan porque, cuando
una regla se incumple sistematicamente y la sancion prevista por la auto-
ridad no llega (autoridad, llamese: papa, mama, sacerdote, rabino, policia
o juez), los valores se trastocan y se fortalece la cultura del “al fin y al cabo,
aqui no pasa nada”; se socializa, como sefialé hace un momento, la impu-
nidad; se fortalece una cultura en la que las normas no son importantes
y priva la ley del mas fuerte; ahi en donde, la sistematica inoperatividad
de la justicia impide también la reparacion del dano vy, algo mas grave,
la construccion y consolidacion de la ciudadania.

En otras palabras, la impunidad fortalece un tipo de cultura en la
que conceptos como el de ciudadania y bien comin no tienen cabida;
una cultura —o anticultura— que se opone a los conceptos de respeto,
dignidad, libertad para hacer valer la ley del mas fuerte.

4 A partir del 2007 el Instituto Nacional de las Mujeres ha promovido en las entidades
federativas de nuestro pais la creacién de protocolos de prevencién, atenciéon o sanciéon de
la violencia contra las mujeres; hay ya una cantidad importante de ellos, como se puede
constatar en el Centro de Documentacion de este Instituto o en la Comisiéon Nacional para
Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres, en donde, por ejemplo, se encuen-
tra el Protocolo para la Prevencién, atencién y sanciéon del hostigamiento sexual y acoso
sexual en la administracién publica federal, del 9 de noviembre de 2016. Me refiero a la
mayoria porque seria demasiado largo nombrar a cada uno, en mi opinién.
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Corresponde al Estado tener politicas publicas que aseguren sistemas
de procuracion y administracion de justicia eficientes de tal suerte que las
normas cumplan con su funcién de control y garanticen eso que anda-
mos buscando: la multicitada seguridad. Cuando el aparato del Estado
no persigue las conductas antisociales y los delitos, cuando permite que la
impunidad se convierta en una constante social, no sélo se hace complice
de ellos, sino que es complice de la socializacion de la violencia, de los
agravantes de la violencia y de la inseguridad.

Patricia Duarte y Gerardo Gonzélez (1995) senalan, con razén, que,
en el marco del pacto social, la busqueda de la justicia y la lucha contra
la impunidad son una cuestién de orden, democracia, ciudadania y senti-
do social. A ello, es preciso anadir que para las mujeres es cuestion de so-
brevivencia, simple y llanamente. Por tanto, la medicién debe ser no solo
numeérica, debe abarcar la percepciéon misma de la experiencia de la justi-
cia o de la otra cara de la moneda: impunidad.

Sin embargo, tanto la percepciéon como la experiencia se insertan
en una serie de principios calificados como juridicos que han prevalecido en
nuestros sistemas normativos y de justicia sin ser cuestionados: la igualdad
de las personas ante la ley —entendida en el sentido de idéntico— vy la
neutralidad de la norma juridica.

Dos supuestos a los que identifico como parte de los obstaculos que en-
frentamos en la construccion de una democracia sustentada y arraigada
en la ciudadania; entendida ésta como un sentido de pertenencia a una
comunidad a la que tengo derecho de exigir justicia y que ésta me sea
dada; a la que tengo derecho de exigir protecciéon y con la cual tengo de-
recho de interactuar para que se construya y estructure de manera en que
la regla de oro contenga los principios que ya sefialé: igualdad, no discri-
minacion, respeto por la dignidad y la libertad de las personas y si esta
regla no se cumple, justicia y reparaciéon del dafo.

En realidad el binomio de la igualdad juridica formal y la neutralidad
de la ley, oculta el caracter clasista y patriarcal de nuestro sistema juridico,
porque obliga a hacer tabla rasa ahi donde hay enormes diferencias mar-
cadas por enormes inequidades que son histéricas y parecen formar irre-
mediablemente parte de las vidas de las mujeres agravadas por sus propias
condiciones como el color de la piel, su clase social, el idioma o lengua
en el que se expresan, la religion que profesan, las decisiones que hayan
tomado sobre su sexualidad y sobre su capacidad reproductiva, su nacio-
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nalidad, si son migrantes o estan establecidas en un lugar determinado,
y el largo etcétera que define la diversidad en el vocablo mujeres.

Vale la pena retomar las expresiones de una comunidad indigena “La
ley es la que dice que se haga justicia por la persona, pero gserda que hay
una ley con los ricos y aparte es una ley con los indigenas?” (Luisa Ca-
brera, 2001, p. 37). Expresiones que se pueden parafrasear: ;una ley para
las mujeres y otra para los hombres?

Es cierto que no podemos pretender que la sola disposicién norma-
tiva restituya un equilibrio que un sinfin de factores culturales, econ6-
micos y sociales obstaculiza; tampoco podemos pretender que la aplica-
cién de esa disposicién normativa puede ser neutra porque la sociedad
no es neutra, porque mujeres y hombres no somos neutros, nuestras ac-
ciones tampoco lo son. Por tanto, la generalidad y neutralidad de la nor-
ma son principios que deben ser cuestionados y analizados a partir de la
realidad que se impone: existe una diversidad de seres humanos con nece-
sidades especificas y la normatividad no necesariamente reconoce esa di-
versidad y esas necesidades multiples.

Sin embargo, sabemos —o intuimos— que sélo entendiendo a las
mujeres y a los hombres como parte de todo un sistema de relaciones
—poder, sumisién, opresion, solidaridad, ayuda, compromiso— que se
mueven en el ambito publico y en el privado; en la pareja, en la familia,
en el grupo y en la sociedad; que interactiian en un contexto histérico bajo
valores y creencias que no necesariamente han sido repensadas y replan-
teadas, s6lo asi —pensando en este cosmos construido de una pluralidad
de cosmos— se puede hablar de justicia en el sentido méas amplio y apro-
piado para todas las personas.

Lo sabemos —o lo intuimos—, pero todavia no podemos dar el paso
definitivo para plasmar en la norma esa igualdad de oportunidades ante
las diferencias reales; no podemos convencernos de que la neutralidad
de la ley es una forma de discriminacién por omisioén, por ignorancia
0 por prepotencia.

La impunidad de los actos de violencia contra las mujeres tiene
una connotacion importante de discriminacion (ONU, 1992) de género
precisamente porque las estructuras juridicas tienen como base la supues-
ta neutralidad de la norma y la concomitante imparcialidad de jueces
y magistrados, con lo cual se desconoce una realidad: no sélo la violencia
contra las mujeres no es neutra y si es un acto de abuso de poder, sino
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que las personas que trabajan e interactan en los espacios de procura-
ci6n y administracion de justicia forman parte de la sociedad que permite,
tolera y regenera esa violencia, con valores que privilegian lo econémico
y el poder sobre la vida y la seguridad, sobre el respeto y la solidaridad.

Es decir, estamos frente a una estructura de control y represion insen-
sible a la forma de funcionar de la violencia contra las mujeres vy, por lo
tanto, incapaz de reconocer los actos punibles y sancionarlos, lo que se tra-
duce en inseguridad creciente para las mujeres.

En este sentido, hablando del objetivo de la justicia de hacer los equili-
brios necesarios frente a la violencia que se tolera a partir de esos controles
y represiones de las estructuras sociales, se afirma que:

El procesamiento judicial seria una forma de afrontar el trauma ocasionado
por la violencia; en este sentido se convierte en una forma de resistencia ac-
tiva y colectiva. Pero la impunidad tejida para impedir la justicia convierte
esta lucha por la vida en una prolongacién de la violencia y, por tanto, en la

re-experimentacion del trauma originalmente sufrido (Luisa Cabrera, 2001,

p. 39).

En el espacio en donde se reconoce “al ciudadano”,” al que esta invo-
lucrado en el quehacer comun, el quehacer politico y la seguridad, esto
es en el ambito publico, las categorias demograficas del sexo o la edad,
no son relevantes, por tanto, no se contemplan o no son escuchadas, de ahi
que las tasas de impunidad de los delitos cometidos en contra de muje-
res e infantes sean mas altas que en otros como los delitos patrimoniales;
tasas de impunidad que corresponden a las politicas ptblicas y a las con-
vicciones sociales definidas en las propias normas penales. (Qué pensar,
pues, del alcance de la impunidad que cuestiona una y otra vez, el sentido
de las leyes y de la propia justicia? ;Qué pensar de la reiterada, repetiti-
va, permanente, impunidad de los actos de violencia contra las mujeres?
Impunidad legal, politica, social. (Es necesario consignar los porcentajes
comparativos o basta escuchar a las mujeres victimas, a los reclamos socia-

5> El uso del genérico masculino no responde a la regla gramatical que indica que éste
incluye a las mujeres, hago referencia, de manera exclusiva a los hombres, es decir, al gé-
nero masculino de la especie humana.
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les constantes cada 8 de marzo y 25 de noviembre, por lo menos, en este
pais?®

Recordemos dos detalles: hasta hace no mucho tiempo, finales del si-
glo XX, en nuestro pais el robo de una vaca era mas sancionado que la
violaciéon de una mujer en casi todas las entidades federativas, por no de-
cir en todas (Alicia Elena Pérez Duarte y Norofia y Laura Salinas, 1997);
hoy sucede lo mismo en varias entidades federativas, con el hostigamiento
sexual o la violencia familiar frente al robo de autos, al robo o traslado
de mas de diez vacas, caballos o mulas o la extorsién.’

Los candados para la integraciéon de los cuadernos de investigacion,
los requisitos de las pruebas, los manuales de procedimientos insensibles
a la categorias edad y sexo, hacen que las puertas de la justicia estén prac-
ticamente clausuradas para las mujeres y nifas victimas de actos de vio-
lencia contra las mujeres, como si existieran hilos invisibles que manejan
la justicia, los registros y el seguimiento de los casos, de tal manera que es
facil distorsionar la justicia en los casos de violencia contra las mujeres.?

¢Como resolver este problema? Desde luego, los primeros pasos se han
dado desde hace ya varios de lustros en todo nuestro pais: hacer visible
la violencia contra las mujeres. Es cierto que el trabajo realizado ha sido
cast todo enfocado a la violencia en el ambito familiar y hacia un tipo
de violencia: la sexual, descuidando otras modalidades como la existente
en instituciones, en las comunidades, en el trabajo y las escuelas, o preten-
diendo confusiones frente a los diversos tipos de violencia como el patri-
monial, econémico, psicologico.

6 Baste referir que, en el Diagnéstico nacional sobre todas las formas de violencia con-
tra las mujeres, realizado por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténo-
ma de México por encargo de la Secretaria de Gobernacién (2009), se ponen en evidencia
que el denominador comin de los actos de esta violencia es su falta de registro y segui-
miento, a pesar de que la normatividad lo exige.

7 Sélo por citar algunos ejemplos, esta afirmacion se puede constatar en los codigos
penales de Guanajuato, San Luis Potosi, Sonora y Sinaloa en donde el abigeato o robo
de ganado merece de dos a 10 anos de prision y el hostigamiento o acoso sexual de dos
meses a dos afios.

8 Luisa Cabrera (2001) utiliza esta imagen para las violaciones a los derechos humanos
de las mujeres en Guatemala que es valida también para el caso de México en el tema de
la violencia de género contra las mujeres. Ejemplos de impunidad tenemos miles, desde los
que simplemente no llegan a las autoridades hasta casos emblematicos como el de Marise-
la Escobedo Ortiz y de su hija Rubi Marisol.
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Si, es cierto, pero, lo hemos logrado, a partir de 2007 hemos avanza-
do, a pesar de todo y muchas veces contra todos, lo hemos hecho. Hoy se
habla y discute el tema y se buscan formas y modelos de prevenir, atender,
sancionar y erradicar este problema que ya nadie se atreve a calificar pa-
blicamente como normal; se destinaron recursos econémicos importantes
para disenar politicas ptblicas adecuadas y pensar en reestructurar los es-
pacios de procuracion y administracion de justicia desde la base, desde
ahi en donde se genera la ciencia del derecho y se forman las personas
que han de actuar en dichos espacios, para tratar de remover los obsta-
culos que impiden el acceso de las mujeres a la justicia y a la reparacion
del dafio, ocultando, ademas, sus dimensiones en un manto de reglas so-
bre supuesta discreciéon en aras de “derechos humanos” de las personas
procesadas. También hay decisiones emblematicas que generan esperan-
za, algunas arrancadas a fuerza de manifestaciones, pero ahi estan, como
es la decision de la SCGJN por la que la investigacion de la muerte violenta
de Mariana Lima Buendia fuera llevada bajo la hipotesis el feminicidio
(Amparo en revision 554/2013; véase también Karla I. Quintana, 2018).

III. LA PERCEPCION SOCIAL SOBRE LA IMPUNIDAD

En el marco de los trabajos que desarroll6 la Comision Especial del Senado
para dar Seguimiento a las Investigaciones de los Asesinatos de mujeres
en Ciudad Juarez, Chihuahua, durante la LIX Legislatura (2005) se realiz6
un cuadro comparativo entre el programa del gobierno federal para aten-
der la problematica que se vive en esa ciudad fronteriza, conocido como
el Programa de 40 puntos, y las recomendaciones de organismos intergu-
bernamentales y no gubernamentales internacionales para atender este
caso paradigmatico de violencia contra las mujeres y de los efectos de una
sistematica impunidad.

En este documento se observa como, si bien cada organismo, segin
su vocacion, hace énfasis en cierto tipo de medidas, todos coinciden en dos
necesidades fundamentales: contar con un marco juridico apropiado para
evitar la impunidad y el fortalecimiento de capacidades del funcionariado

9 Sefialo este afio por ser el de la promulgacién de la Ley General. Independientemen-
te, desde luego, de que hoy se senala que esta ley ha seguido el mismo camino de otras en
su tipo: el de la ineficacia. Por tanto, no ha sido suficiente para combatir la impunidad.
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publico encargado de la procuraciéon y administracién de justicia'® pues
es evidente que, hasta ahora, la perspectiva de género es una materia pen-
diente, en estas tareas fundamentales para evitar la impunidad de los actos
de violencia contra las mujeres, a pesar de los afios ya transcurridos desde
la publicacién de protocolos de actuacion con perspectiva de género, tan-
to en el Poder Judicial federal como en los locales y en los ministerios
publicos."!

Hoy estamos en el momento en que podemos reflexionar de manera
conjunta en el significado de la impunidad de los actos de violencia con-
tra las mujeres; sobre las diferencias entre la percepcion social y los da-
tos duros; explicar las razones de la percepcion generalizada que senala
la disfuncionalidad —por no decir inutilidad— de los sistemas de justicia,
tanto como sefalar y delimitar con claridad las responsabilidades sobre
esa percepcion social.

Seria conveniente recordar que precisamente en el ambito internacio-
nal se han adoptado una serie de recomendaciones para combatir la im-
punidad tanto la general como la relativa a la violencia contra las mujeres
y que, en los términos de la Ley General y su reglamento, perfilan un ver-
dadero modelo de sanciéon que permite dimensionar la impunidad de ma-
nera que se entiendan sus causas y consecuencias.

Es decir, un modelo que atiende los requerimientos de un sistema juri-
dico por medio de evaluaciones permanentes y sistematicas sobre la apli-
cacion de esta ley y de las diversas normas juridicas que regulan los tipos
y modalidades de la violencia, que debe contener como minimo:

— Las directrices de apoyo para las y los servidores publicos que co-
nozcan de los tipos y modalidades de violencia contemplados en la
Ley, para facilitar su actuacion en la aplicacién de sanciones confor-
me a la legislacion aplicable que corresponda.

— Las medidas de atencion y rehabilitacion para los agresores.

10 En lenguaje de aquel entonces, hoy se dirfa encargado a las y los operadores del

sistema de justicia penal, en especial a quienes tienen a su cargo la investigacién de los
delitos.

T Es el caso, por ejemplo, del Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género (SCJN, 2013);
Cuaderno de buenas prdcticas para juzgar con perspectiva de género (Ana Elena Fierro y Adriana
Garcia, 2014); Protocolo para la atencion de personas que han sufrido el delito de violacién, entre mu-

chos otros (Secretaria de Seguridad Publica, 2009).
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— La capacitaciéon especial necesaria para la aplicacién del Modelo
de Sancion dirigida al personal que integran las corporaciones de
seguridad publica y del sistema de procuraciéon y administracion
de justicia.

— Los mecanismos de notificaciéon al 6rgano de fiscalizacion corres-
pondiente, para el caso de incumplimiento de la Ley o el Reglamen-
to por parte de los servidores ptblicos.

— Los lineamientos que faciliten a la victima demandar la reparacion
del dafio u otros medios de compensacién o resarcimiento econoémi-
co a cargo del agresor, en términos de la legislacion aplicable.

— Los indicadores de factores de riesgo para la seguridad de la victima
tales como los antecedentes violentos del agresor o el incumplimien-
to de las 6rdenes de proteccion de éste, entre otros.

— Las prevenciones necesarias para evitar que las mujeres que han
sufrido violencia vuelvan a ser victimas de ésta, y

— Los lineamientos que faciliten a la victima demandar una repara-
cion del dano u otros medios de compensacion o resarcimiento eco-
némico a cargo del Estado, cuando haya responsabilidad de éste, en
términos de la legislacion aplicable.

Requerimientos que surgen de una serie de recomendaciones inter-
nacionales que puede ser clasificada en dos grupos: el primero de estos
grupos lo constituyen las recomendaciones generales emanadas de las co-
misiones organicas de Naciones Unidas o de la Organizacion de los Es-
tados Americanos, el segundo, las recomendaciones particulares hechas
a nuestro pais por 6rganos de vigilancia y control de los derechos huma-
nos, ya sea contractuales o no contractuales.

Sin embargo, basta una pequeiia ojeada a las redes para encontrar
palpable el descontento social por la impunidad que impera en nuestro
pais sobre las violencias contra las mujeres.

Dos organizaciones del Observatorio Nacional sobre Feminicidio,
en 2012, presentaron al Comité de la Convencién para la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (en adelante CE-
DAW por sus siglas en inglés), un informe sobre feminicidio e impunidad
en México (Catdlicas por el Derecho a Decidir y Comision Mexicana
de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, 2012) en el que se
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resume que los mecanismos legales existentes no garantizan la proteccién
a la vida y la integridad de las mujeres en el pais; que ocupamos el lugar
16 en la incidencia de homicidios contra mujeres a nivel mundial; que es-
tos homicidios han registrado un aumento sostenido desde 2007, aho que
se registro el menor numero de feminicidios desde 1985; que existe un pa-
tron de impunidad sistémica, reflejo de la falta de acceso a la justicia para
las mujeres; que con frecuencia las victimas, al intentar acceder al sistema
de justicia, son maltratadas y discriminadas; que la mayoria de los casos de
violencia contra las mujeres no son investigados como es debido ni juz-
gados ni sancionados por el sistema de justicia tanto federal como de las
entidades federativas.

Se sefiala que en el pais se observa una resistencia considerable para
investigar los asesinatos de mujeres como feminicidio;'? que es coman
que cuando existe una muerte violenta de mujer se afirme en primer lu-
gar que se trata de suicidio;” que 97% de los actos de violencia contra
las mujeres quedan en la impunidad. Todo ello, segin se puede concluir
tanto de las referencias en las redes sociales como de las cada vez mas
numerosas manifestaciones de protesta que se dan en el pais, es percibido
como el desconocimiento de la perspectiva de género en las instituciones
publicas, asi como la falta de voluntad politica de los 6rganos del Estado
para prevenir y sancionar la violencia feminicida.

IV. CONCEPTO DE IMPUNIDAD EN EL AMBITO INTERNACIONAL

El primer acercamiento normativo a la lucha contra la impunidad tiene
su fundamento, en el ambito internacional, en la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos y en el Pacto Internacional de los Derechos Ci-
viles y Politicos. Ambos instrumentos contemplan como parte del catalo-

12" El Observatorio Ciudadano Nacional del Feminicidio (2018) afirma que entre 2014
y 2017 fueron asesinadas un total de 8904 mujeres, sélo 2188 casos fueron investigados
como feminicidios. Consultable en hitps://92eab0f5-8dd4-485d-a54f-b06fa499694d. filesusr
com/ugd/ba8440_66cc5ce03ac34b7da8670c3703 7 aaeYe.pdf

13 Como ejemplo de ello es los casos embleméticos del feminicidio de Mariana Lima
Buendia (véase Amparo en revision 554/2013) y de Lesvy Berlin Rivera Osorio (Recomen-
dacion 01/2018 de la CDHDE. Caso: Falta de debida diligencia reforzada en la investiga-
cion del posible feminicidio de Lesvy Berlin Rivera Osorio, y negligencia en la atencién a
sus familiares).
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go de los derechos humanos el acceso a una justicia pronta y completa,
tal como se recoge, también, en la Constitucion federal de nuestro pais.'*

La ubicacién de este derecho, en el ambito de la lucha por prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres tiene su fundamento
en la Convencién Interamericana que lleva ese nombre y se conoce como
Convencién do Belém do Para, de la cual México es parte, en donde, aun-
que no se hace explicito el concepto de impunidad, se definen medidas
concretas para combatirla, y proteger a las mujeres victimas de violencia,
estén donde estén.

La Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion
de las Minorias,” en 1997, realizé dos estudios relacionados con la impu-
nidad de los autores de las violaciones de los derechos humanos relativos
a los derechos civiles y politicos. Trabajo que es aplicable, en toda su ex-
tension al tema de la violencia contra las mujeres, precisamente porque
entre los derechos civiles y politicos se encuentran el derecho a la vida,
a la seguridad personal y el derecho al acceso a la justicia, tres de los cua-
les son sistematicamente violados cuando una mujer que ha sido victima
de violencia no puede obtener la reparacion que le es debida. Expertos de
ese 6rgano, sehalan que la impunidad viola (Louis Joinet, 1997), por el
solo hecho de existir, tres tipos de derechos que tienen alcances tanto indi-
viduales como colectivos: el derecho a saber, a la justicia, y a la obtencion

14 Es a proposito que elimino el concepto de imparcialidad como caracteristica de la

justicia pues esta presunta imparcialidad ha hecho mucho dafio a la causa de las mujeres,
aunque es cierto que se trata de una caracteristica consagrada en nuestra la Constitucién
y, durante mucho tiempo, fue la piedra de toque de la justicia porque se tuvo que hacer
un contrapeso a la parcialidad que existia al inicio del surgimiento del Estado de derecho.
Hoy, esa imparcialidad esta haciendo mucho dafio a la causa de las mujeres precisamente
porque no se reconoce la realidad de sus desventajas ni la discriminacién que padece, y asi
lo dicen los expertos internacionales con quienes coincido plenamente (véase Ana Messuti,
2008).

15 Fue establecida por la Comisiéon de Derechos Humanos de Naciones Unidas en su
primera sesion, en 1947, bajo la autoridad del Consejo Econémico y Social, como el prin-
cipal 6rgano consultivo en esta materia. Conforme a la decisién del 27 de julio de 1999
del Consejo Econémico y Social, el nombre de la Subcomision de Prevenciéon de Discrimi-
naciones y Proteccion a las Minorias se ha cambiado a Subcomisién para la Promocion y
Proteccion de los Derechos Humanos. Actualmente este 6rgano fue sustituido por el Co-
mité Asesor del Consejo de Derechos Humanos mediante resolucion del propio Consejo
5/1. Funciona como “grupo de reflexion” y trabaja, como lo hacia la Subcomision, bajo
la direccién del multicitado Consejo.
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de una reparacion, independientemente de los derechos que son violenta-
dos por el delito que queda sin sancion.

El derecho a saber, en lo individual, comprende el derecho que asiste
a toda victima o sus familiares de conocer de manera veridica lo que ocu-
rri6, por muy doloroso que ello sea; en lo colectivo este derecho “hunde
sus raices en la historia, para evitar que puedan reproducirse en el futuro
las mismas violaciones”, por tanto, al Estado “le incumbe el deber de re-
cordar”.

El derecho a la justicia, en lo individual, implica, que toda victima
o sus familiares deben tener la posibilidad de hacer valer sus derechos
beneficiandose de un recurso equitativo y efectivo, de tal suerte que quien
violent6 sus derechos sea juzgado y, al mismo tiempo, obtenga una repa-
racion por todos los dafios y perjuicios sufridos.

En lo colectivo, estos derechos, a la justicia y a la reparacion, son pie-
dra fundamental en el cumplimiento de los fines de un Estado demo-
cratico de derecho, pues comprende medidas de cuyo caracter simbolico
da fuerza y cohesién a las instituciones llamadas democraticas.

Estos conceptos han sido recogidos en un documento conocido como
Principios para la proteccion de los derechos humanos mediante la lucha contra la im-
punidad, en el cual se define a la impunidad como

..Ja inexistencia, de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte
de los autores de violaciones de los derechos humanos, asi como de respon-
sabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda inves-
tigaciéon con miras a su inculpacién, detencién, procesamiento y, en caso
de ser reconocidos culpables, condena, incluso a la indemnizacién del dafo
causado a sus victimas.

Concepto que se puede aplicar de manera directa a la inexistencia
de la responsabilidad penal por actos de violencia contra las mujeres.

Por su parte, la Comision de Naciones Unidas para la prevencion
del Delito y la Justicia Penal ha trabajado el tema de la impunidad por me-
dio de los conceptos de prevencion del delito y de los derechos de las victi-
mas. Desde 1985 aprob6 un documento denominado “Declaracién sobre
los principios fundamentales de justicia para las victimas del delito y del
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abuso de poder”,'® en el cual se definen los derechos de las victimas a la
justicia y a la reparacion del dafo.

En el manual elaborado para la aplicacién de estos principios, se indi-
ca que las medidas para combatir la impunidad y para perseguir a los cri-
minales son, al mismo tiempo, el “sine qua non de la justicia” y “la correcta
reparacion a las victimas”.

Otro documento importante en el combate a la impunidad que fue
producto de los trabajos de esa comision organica son las Medidas de preven-
cion del delito y de justicia penal para la eliminacion de la violencia contra la mujer."”
En estas medidas, entre otras recomendaciones, se reitera la necesidad
de revisar, evaluar y enmendar peri6dicamente las leyes, codigos y pro-
cedimientos nacionales “para cerciorarse de su utilidad y eficacia en lo
que respecta a la eliminacion de la violencia contra la mujer y supriman

toda disposicién que permita o condone la violencia contra la mujer”.'®

V. LAS RECOMENDACIONES DE LOS ORGANOS DE CONTROL
Y VIGILANCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

El Comité para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion
en Contra de la Mujer, 6rgano de vigilancia de la Convencién del mismo
nombre, elabord una recomendacion especifica (ONU, 1992)" sobre la vio-
lencia contra las mujeres en la cual sefiala de manera puntual la obligacién
que tienen los Estados partes de la CEDAW de adoptar medidas apropia-
das y eficaces para combatir todo tipo de violencia basada en el sexo, ejer-
cida mediante actos publicos o privados y de velar por que las leyes contra
la violencia y los malos tratos en la familia, la violacién, los ataques sexuales
y otro tipo de violencia contra la mujer protejan de manera adecuada a to-
das las mujeres y respeten su integridad y dignidad.

16 Aprobados por Asamblea General de Naciones Unidas en la resolucion 40/34, del
29 de noviembre de 1985. Ver anexos.
17" Aprobadas por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 52/86 de
1998 (Documento A/RES/52/86, 1998).
18 Ibidem, p. 5.
19" Recomendacién 19 del CEDAW, actualizada en 2015 con la Recomendacién 35
sobre la violencia por razén de género contra la mujer del mismo Comité.
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Desde luego, estas dos medidas deben ir acompafiadas de una adecua-
da capacitacién al funcionariado encargado de los 6rganos de justicia a fin
de que el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia sea efec-
tivo y que las violaciones a este derecho sean debidamente sancionadas,
asi como de procedimientos eficaces de denuncia y reparacion, incluida
la indemnizacién por los danos y perjuicios sufridos y de las medidas ne-
cesarias para dar proteccion inmediata a las mujeres victimas de violencia
sea esta familiar o extra familiar.

En la Recomendaciéon 35 de este Comité, se senala que “la opinio juris
y la practica de los Estados dan a entender que la prohibicién de la vio-
lencia por razén de género contra la mujer ha pasado a ser un principio
del derecho internacional consuetudinario” (CEDAW/C/GC/35, 2017,
parrafo 2); sin embargo, se afirma que sigue siendo generalizada en todos
los paises vy, sobre todo, con un alto grado de impunidad. Se pone sobre
la mesa un tema preocupante y vigente en México: la reduccion “sig-
nificativa” del gasto puablico destinado la prevencion y la judicializacion
de los actos de violencia contra las mujeres, “a menudo como parte de las
denominadas medidas de austeridad tras las crisis econémicas y finan-
cieras, contribuyen a debilitar todavia mas las respuestas de los Estados”
(CEDAW/GC/ 33, 2017, parrafo 7) realidad tristemente dolorosa en este
aciago 2020.

Este Comité, en las tres Gltimas revisiones de informes periodicos
de México® solicitd que se proporcionara informacién sobre los meca-
nismos que existen para que las mujeres puedan apelar judicialmente
con base en la Convencién, y recomendé que se aplicara en el pais la Re-
comendacion General 19, que ahora debe ir actualizada por la niimero
35 ya citada.

Por otra parte, el Comité¢ de Derechos Humanos, en la evaluacion
del quinto Informe periddico del gobierno de México,?' manifest6 una pre-
ocupaciéon —basada tanto en el derecho a la seguridad e integridad per-
sonal como en el derecho al acceso a la justicia— por el nivel de violencia

20 El 17 de mayo de 2011, el gobierno de México presentd al CEDAW el sexto informe
periddico el 23 de enero de 2006 (Documento CEDAW/C/MEX/6), los informes séptimo
y octavo consolidados en donde abarca el periodo agosto 2006-septiembre 2010 (Docu-
mento CEDAW/C/MEX/7-8) y el noveno informe periédico el 2 de febrero de 2017
(Documento CEDAW/C/MEX/9).

21 Véase Documento de Naciones Unidas CCPR/C/MEX/5, 2008.
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que existe en el pais contra las mujeres, incluyendo los muchos casos de-
nunciados de secuestro y asesinato que no han conducido a arrestos o pro-
cesamiento de los culpables, y las numerosas quejas de violacién o tortura
perpetradas por las fuerzas de seguridad a las mujeres detenidas, que éstas
no se atreven a denunciar y recomend6 que se tomaran medidas eficaces
para garantizar la seguridad de las mujeres y para asegurar que no se ejer-
za ninguna presion sobre ellas con el fin de disuadirlas de denunciar tales
violaciones y asegurar que todas las quejas de abusos sean investigadas
y que los autores de estos actos sean llevados ante la justicia.

Por su parte el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les en el examen del tercer informe periddico de México, desataco la nece-
sidad de combatir las causas que originan la violencia contra las mujeres,
entre las que se encuentra la impunidad.

En mayo del 2001, el relator especial sobre la independencia de abo-
gados, jueces y magistrados estuvo en México en visita oficial. Este funcio-
nario afirmoé que era necesario tomar una serie de medidas para que las
mujeres victimas de violencia tuvieran acceso a los medios de procuracién
y administraciéon de justicia, entre estas medidas sefaldé que se deberia
dar formaciéon especial a la policia y los agentes del Ministerio Pablico
quienes han de recibir formacién sobre la forma de tratar a las victimas
de la violencia sexual y examinar la posibilidad de establecer unidades es-
peciales que se ocupen de los delitos de violencia contra las mujeres.”” Esta
recomendacion se repiti6 diez afios después cuando la entonces Relatora
Especial en esta misma materia, visit6 a México.*

Durante la segunda semana de febrero del 2007, el gobierno de Mé¢-
xico se presentd ante el Examen Periddico Universal sobre la situacion
de los derechos humanos en el pais ante el Consejo de Derechos Huma-
nos.”* Tema obligado fue precisamente la impunidad en materia de vio-

22 Fl relator especial fue Dato’Param Coomaraswamy; la mision se llevo a cabo del
13 al 23 de mayo de 2001. Véase el informe en el Documento de Naciones Unidas E/
CN.4/2002/72/Add.1 (2002).

23 Esta misién oficial se llevo a cabo del lo. al 15 de octubre de 2010. En esta ocasion
la relatora especial fue la seniora Gabriela Carina Knaul de Alburquerque y Silva. Véase el
informe en el Documento de Naciones Unidas A/HRC/17/30/Add (2011).

2+ Este Coonsejo es un érgano intergubernamental creado en el marco del sistema de las
Naciones Unidas, en sesion del 15 de marzo de 2006, de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas. Esta compuesto por 47 Estados miembros responsables del fortalecimiento
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lencia contra las mujeres: Ciudad Juarez, Atenco, Lydia Cacho, casos em-
blematicos en el pais que subrayan la necesidad de dimensionar y atender
de manera diferente, sin discriminacién, a las mujeres que buscan aten-
cién, apoyo vy justicia, fueron temas que estuvieron en la agenda de tra-
bajo (ONU, A/HRC/WG.6/4/MEX/1; A/HRC/WG.6/4/MEX/2; A/
HRC/WG.6/4/MEX/3).»

En el informe presentado por el gobierno de México, se reconoce
que el sistema de justicia debe depurarse y se pretende justificar —o ex-
plicar— el porqué del disfuncionamiento de nuestros espacios de procu-
raciéon y administraciéon de justicia que son causa, origen y razon de la
dimension de la impunidad en cualquier materia, pero ain mas en esta
que nos ocupa.

Desde luego, las recomendaciones ahi estan. Dos muy importantes,
la primera en materia de armonizacién legislativa, precisamente para
revertir y corregir el disfuncionamiento a que se hacer referencia en el
parrafo anterior y el trabajo para la erradicaciéon de la violencia contra
las mujeres que implica un esfuerzo en el que se conjugan los ejes de tra-
bajo que nos unen en este momento: prevencion, atencion y sancion. Ejes
que deben tener una base solida de comprension y dimension del fenome-
no (ONU, A/HRC/WG.6/4/L.13).

Cabe recordar, para concluir este punto, que ¢l Comité de Derechos
Humanos en julio de 2018 condené a México por lo que calific6 como
un patrén de violencia sexual contra las mujeres detenidas en México,
conductas que por lo general quedan impunes, al revisar el caso de la
periodista Lydia Cacho que fue sometido a su consideracion por prime-
ra vez por violencia contra las mujeres cometida por el Estado en contra
de una mujer periodista.

de la promocién y la proteccion de los derechos humanos en el mundo. Uno de sus obje-
tivos principales es el estudio de las situaciones de violaciones de los derechos humanos en
los paises y hacer recomendaciones en esta materia.

25 Es de recordar que el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas condené
a México.
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VI. COLOFON A MANERA DE CONCLUSIONES

La violencia contra las mujeres es un acto de abuso poder, similar a la
tortura. Asi ha sido reconocido por la Organizaciéon Mundial de la Salud
pues, se senala, se trata de un abuso de poder en el cual las agresiones estan
destinadas a lesionar la salud psicologica de la mujer al igual que su cuerpo,
y suelen ir acompanadas de humillacién y violencia fisica. Estas agresiones
son impredecibles y guardan poca relacion con el comportamiento de las
mujeres. El Gnico dato significativo es que estan bajo el poder de un hom-
bre agresor.

A pesar de lo que digan; si una mujer, en su hogar, su trabajo, la escue-
la, la calle, tiene la desgracia de cruzar su camino con un agresor que de-
see ejercer este tipo de violencia para sentir su poder, serd torturada, hu-
millada, vejada, violada vy, posiblemente, hasta asesinada, sin importar
coémo se comporte o como esté vestida.

Lo menos que se puede pedir, es justicia y proteccién para la victima
y sus familiares. Justicia que va desde la sancion a los responsables del de-
lito o de la conducta violenta, si se trata de violencia familiar no sanciona-
da por la ley penal, hasta la sancién de las autoridades que, al incumplir
con su tarea, permiten la impunidad y la reproduccion de estas conductas
que laceran la dignidad de las mujeres.

Protecciéon que implica una nueva vision de todo el sistema de justicia
en la cual se reconozca la desigualdad real que tiene una mujer frente a su
agresor; una nueva visiéon que reconozca los factores ideologicos reflejados
tanto en una norma juridica como en una acto abusivo de poder; una nue-
va vision que impida a policias, ministerios publicos, jueces y magistrados,
hacer tabla rasa de las diferencias entre las victimas y los agresores; que no
les permita pretender una igualdad donde no existe ni reproducir ideolo-
gias discriminatorias en contra de las mujeres victimas; que no les permita
exigir demostrar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en situaciones
que sabemos es imposible hacerlo.

La impunidad en general, la impunidad de los actos de violen-
cia en contra de las mujeres, en lo particular, y la falta de reparaciéon
del dafio,” son elementos que juegan un papel medular como factor

%6 TFelipe Gomez Isa (2008) afirma que “La reparacién a las victimas de violaciones de
los derechos humanos es otro de los elementos centrales de la lucha efectiva contra la im-
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de deterioro de la dignidad de las personas y del bienestar social e impide
el ejercicio de la ciudadania pues obstaculiza la capacidad que una per-
sona tiene de perseguir a quien la ha agredido y para exigir que le sean
restituidos sus derechos.

La violencia y el crimen medran cuando no existe igualdad, demo-
cracia, respeto por los derechos humanos y buen gobierno. El reto para
acabar con la impunidad de la violencia contra las mujeres, ahi en donde
se dé, es la reconstitucion y el fortalecimiento del Estado de derecho dado
que este concepto y la constituciéon de la ciudadania estan estrechamente
vinculados con la concepcion del ejercicio de los derechos y la seguridad
para ¢jercerlos.

El trabajo para dimensionar la impunidad y luego erradicarla es la
base de un modelo exitoso de sancién de la violencia contra las mujeres,
cuyo contenido pasa por un marco juridico adecuado, respetuoso de los
derechos humanos, elaborado desde una perspectiva de género, forma-
cion de personal para los espacios de procuraciéon y administracion de jus-
ticia con esta vision y el reconocimiento de la propia problematica, pues
es evidente que esta impunidad empieza porque en los espacios en donde
se juzga y se procura la justicia no se cree que las mujeres digamos la ver-
dad cuando denunciamos los actos de violencia en nuestra contra.

Parafraseando a Margherite Yourcenard (1985): posiblemente yo no
crea como ellos creen, no viva como ellos viven, no ame como ellos aman,
y s bien moriré como ellos mueren, en el camino, soy mujer, soy ciuda-
dana y sé que junto a mi hay millones de mujeres que exigimos a una sola
voz que afrontemos el reto de acabar con la impunidad de la violencia
que se ejerce contra nosotras so6lo por el hecho de ser mujeres y unamos
nuestras energias para hacer una realidad el derecho a vivir una vida libre
de violencia.

punidad. Debemos reconocer que en este ambito se han producido avances considerables
en los Gltimos anos tanto a nivel universal como, sobre todo, en América Latina, como nos
vamos a encargar de demostrar a continuacién. En primer lugar, debemos subrayar que
la reparacién no es una panacea que va a solucionar todos los problemas relacionados con
el pasado a los que se enfrentan las sociedades en transicion. Ciertas secuelas de graves
violaciones de derechos humanos son irreparables, tanto en su dimension individual como
colectiva; en ocasiones, las heridas son de tal naturaleza que a lo maximo a que se puede
aspirar es a que las victimas aprendan a vivir con ese dolor, ya que una total recuperacién
no es algo a lo que se pueda aspirar realistamente”.
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LA LEGITIMA Y LA CAUSA DE DESHEREDAMIENTO
POR ABANDONO FAMILIAR. ;HACIA UNA MAYOR LIBERTAD

DE TESTAR?"

THE RESERVED PORTION AND THE DISINHERITANCE CAUSE
FOR ”AMILY ABANDONMENT. TOWARDS GREATER FREEDOM

10 MARKE WILLS?

Gerard RINCON ANDREU™

RESUMEN: En derecho de sucesiones, el tes-
tador no goza de libertad absoluta para dis-
poner sobre su patrimonio, configurandose
un sistema de derechos forzosos presidido
por la legitima. Tanto en derecho positivo
catalan, espafiol como colombiano hay una
arraigada tradicién socio-juridica que sus-
tenta la legitima a partir del principio de
solidaridad interfamiliar, lo cual dificulta
aplicar teorias radicales como las de supre-
si6n de dicha instituciéon con caracter de or-
den publico o su configuracién bajo estric-
tos parametros de necesidad del legitimario.
Con todo, la prevision de nuevas causales
de indignidad y desheredamiento como el
abandono familiar, asi como la reduccion de
la cuota de legitima en Colombia avecinan
una mayor libertad de testar como tenden-
cia logica en la sociedad actual.
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ABSTRACT: In inheritance law, the testator
does not enjoy absolute freedom to dispose
of his assets, configuring a system of man-
datory law presided by the reserved portion.
Both in Catalan, Spanish and Colombian
positive law, there is a deep-rooted socio-le-
gal tradition that supports the reserved por-
tion based on the principle of interfamily
solidarity, which complicates the application
of radical theories such as the suppression
of said public order institution or its config-
uration under strict need parameters of the
heir-at-law. However, the legal provisions of
new causes of indignity and disinheritance
such as family abandonment, as well as the
reduction of the reserved portion in Colom-
bia glimpse a greater freedom to make wills
as a logical trend in today’s society.
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1. INTRODUCCION

El avance y variabilidad del derecho es incesante, apareciendo nuevas rea-
lidades, aplicaciones e interpretaciones que nos obligan a un constante es-
tudio y actualizacién tanto en el ambito jurisprudencial como dogmatico.

Las nuevas tendencias en derecho privado nos han conducido, en los
ultimos afos, hacia la materializacién de novedades juridicas importan-
tes. En este sentido, el derecho de sucesiones no es una excepcion, ave-
cinandose una propension global hacia una mayor libertad para testar.
En primer lugar, esto deviene de una sélida teoria conducente a la nece-
sidad de reconfigurar la institucion de la legitima, a fin de que sea cohe-
rente con la nueva realidad y necesidad social. En segundo lugar, porque
la introduccién de una nueva causal para el desheredamiento, como es el
abandono o falta de relacion familiar, ya viene otorgando, de facto, una ma-
yor autonomia de la libertad para el testador.

En suma, el objetivo de esta investigacion es arglir una clara apuesta
por el modelo de legitima corta regulado en el Cédigo Civil de Cataluia
(en adelante, CCCat), no siendo 6bice para cuestionar la propia natura-
leza y utilidad actual de la institucion de la legitima, planteandose luces
y sombras ante una posible supresion o cambio de configuracion de ésta.
Ademas, también cabra destacar el cardcter pionero del derecho civil ca-
talan en la prevision de la causal de desheredamiento por abandono fa-
miliar; conduciéndonos, todo ello, a formular un alegato final que aboga
por una mas amplia libertad testamentaria.

De este modo, la metodologia utilizada para el desarrollo de este es-
tudio es la propia de la investigaciéon juridica de caracter hermenéuti-
co, analizandose esencialmente —de forma sistematizada— la normativa
y doctrina en el si de tres ordenamientos juridicos: el catalan, el espa-
nol y el colombiano. Por tanto, estas breves reflexiones que se pretenden
exponer estan basadas en un estudio de micro-comparaciéon en derecho
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privado, mas concretamente en derecho sucesorio. A mayor concrecion,
la primera parte del texto es de cardcter normativista, partiendo de la
comparacién de disposiciones normativas en materia sucesoria de los c6-
digos civiles de los tres ordenamientos estudiados. Sin embargo, en su
recta final se asume una metodologia argumentativista y no meramente
descriptiva, pues se analizara la idoneidad de la misma legislacion, propo-
niéndose un deber ser de la vigencia interpretativa de la legitima.

II. EN PRO DE UNA LEGITIMA CORTA

La sucesion tiene una gran relevancia social y econémica, ya que da sentido
a la acumulacion de patrimonio y su posible traspaso garantiza un sistema
econdémico fundamentado en la propiedad privada de bienes perdurables.
La transmision de titularidades, derechos y obligaciones mediante la suce-
sion es una decision basica del ordenamiento juridico, la cual en Espana,
incluso goza de reconocimiento constitucional explicito, al prever la Cons-
titucion Espanola (art. 33) que “se reconoce el derecho a la propiedad pri-
vada y a la herencia”.!

Ademas, el derecho a la herencia tiene una innegable funcién social
en estrecha correlacion con la proteccion de los intereses familiares, con el
reconocimiento de derechos legitimarios a los hijos y, otorgando también,
con caracter defectivo, proteccién al conyuge o a la pareja estable.?

Si bien el derecho a la herencia parte fundamentalmente del principio
basico de “libertad” para testar, esta facultad del causante no es plena,

' Como vemos, el reconocimiento constitucional de la herencia se vincula con el dere-

cho a la propiedad privada. En Colombia, también se concede reconocimiento constitu-
cional al derecho a la herencia, a tenor del contenido del articulo 58 de su Constitucion
Politica: “Se garantizan la propiedad privada y los demas derechos adquiridos con arreglo
a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posterio-
res”.

2 Ya sea, en Catalufia, con el derecho a la cuarta vidual (CCCat, art. 452-1) o, en
Colombia, por medio de la porcién conyugal (CCco, art. 1230) como mecanismo de pro-
teccion al conyuge o conviviente sobreviviente que carece de lo necesario para su congrua
subsistencia.
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puesto que se encuentra restringida, en parte, por un sistema de derechos
forzosos en el cual destaca esencialmente la legitima.’

Antes de desgranar los principales caracteres de la instituciéon de le-
gitima en la legislaciéon comparada, es preciso hacer una breve referencia
a sus origenes, ya que no es ni mucho menos una figura que apareciera
en Espafia o Colombia en sus respectivos codigos civiles de 1889 y 1887.
En efecto, ya en el derecho romano, a partir del siglo II se empieza a en-
tender que los hijos y parientes cercanos no pueden apartarse de la suce-
sion. (Alejandro Platero, 2017, p. 289)

Por reproduccion literal del Codigo Civil colombiano (en adelante,
CCco, art. 1239) la “legitima es aquella cuota de los bienes de un difunto
que la ley asigna a ciertas personas llamadas legitimarios”. Prosigue este
precepto disponiendo, i fine, que “los legitimarios son, por consiguiente,
herederos”. Precisamente, aqui radica el quid de la cuestion, vislumbran-
dose una diferencia capital entre derecho sucesorio colombiano y catalan
que acto seguido intentaré esbozar.

En Cataluna los legitimarios no coinciden necesariamente con los he-
rederos, hay una separacion rigurosa entre ambas figuras. De hecho, cabe
destacar como principio particular del derecho sucesorio catalan la nece-
sidad de la “institucion de heredero”* —como sucesor a titulo universal—
para que un testamento sea valido (CCCat, art. 423-1).° Es mas, como
regla general, un testamento que no contenga la instituciéon de heredero
devendra nulo (CCCat, art. 422-1.3), si bien este principio admite dos ex-
cepciones: el nombramiento de “albacea universal”, de forma que toda
la herencia se reparte en legados o bien es liquida y se destina a la finali-

3 Como recuerda el profesor Jests Delgado (2006, pp. 124 y 125), “hay que tener en
cuenta que las previsiones legislativas sobre derechos sucesorios forzosos cumplen la finali-
dad de subvenir a las desviaciones no deseadas o no compartidas socialmente del testador
medio”. No obstante, “habitualmente los testadores se guian por sus vinculos familiares y
afectivos y favorecen a sus allegados, y s6lo de manera poco frecuente el causante favorece
a extrafios con los que carece de todo vinculo desamparando a su propia familia”.

* Ellibro IV del CCCat mantiene este principio tradicional y prevé reglas de interpre-
tacion y de integracion de la voluntad del testador cuando la institucion del heredero no es
suficientemente clara. (Albert Lamarca, 2009b, p. 57)

5> Este articulo 423-1 del CCCat, en su primer apartado, dispone que “El testamento
debe contener necesariamente institucién de heredero”. Por su parte, el articulo 421-2
expresa que “en testamento, el causante ordena su sucesiéon mediante la instituciéon de uno
o mas herederos” pudiendo, l6gicamente, establecer también legados y otras disposiciones.
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dades previstas por el testador; o el hecho de que el testador esté someti-
do al especifico derecho de Tortosa, ambito en el cual también se admite
distribuir toda la herencia mediante legados.

L. De los legitimarios

Sin necesidad de mayor detenimiento en cuanto a la definiciéon de la
legitima, y a sabiendas de la configuracion de la “institucién de heredero”
como caracteristica propia del derecho catalan, procede determinar los le-
gitimarios y la distribucién de sus cuotas en los tres ordenamientos juridi-
cos objeto de estudio, a fin de apreciar un minimo comun denominador y,
a la vez, sus rasgos diferenciales.

Por un lado, en Cataluna el circulo de legitimarios solamente incluye
a los parientes en linea directa del causante, sin limites en la descendiente
y restringido a los padres o progenitores en la linea ascendiente.® El con-
yuge o conviviente, pues, no puede ser considerado como legitimario,
aunque si tiene derecho a la cuarta viudal como atribucién legal (Albert
Lamarca, 2009 a, p. 264). Asimismo, a tenor del redactado del CCCat
(art. 451-3.1), los legitimarios son todos los hijos del causante por partes
iguales. La previsién de legitima para los progenitores serda unica y ex-
clusivamente en el supuesto de que el causante no tenga descendientes
que le hubieran sobrevivido, siendo en este caso legitimarios los progeni-
tores por mitad.’

Por otro lado, en Espafia, segtin regulacion del Codigo Civil espaiiol
(en adelante, CCesp, art. 807), son legitimarios los hijos y descendientes;
a falta de los anteriores, los padres y ascendientes; en tercer lugar, “el viu-

do o viuda en la forma y medida que establece este Codigo”.?

6 Véase CCCat (arts. 451-3 y 451-4).

7 Es mas, estos no tienen derecho a legitima si el causante tiene descendientes pero han

sido desheredados justamente o declarados indignos (CCCat, art. 451-4.1).

8 En este sentido, si el conyuge del difunto concurre a la herencia con descendientes,
tendra derecho al usufructo del tercio de mejora (CCesp, art. 834); si concurre con ascen-
dientes tendra derecho al usufructo de la mitad de la herencia (CCesp, art. 837), y no exis-
tiendo descendientes ni ascendientes, el conyuge sobreviviente tendra derecho al usufructo
de los dos tercios de la herencia (CCesp, art. 838).
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Finalmente, en lo que a Colombia se refiere, el CCco (art. 1240) de-
termina el rango de los llamados a ser legitimarios, disponiendo prime-
ramente a los descendientes personalmente o representados —con in-
dependencia de que los hijos sean matrimoniales, extramatrimoniales
o adoptivos—. Acto seguido, seran legitimarios los ascendientes.’

Asi pues, vale la pena enfatizar que tanto en Espana como en Colom-
bia se yuxtapone la institucion de heredero con la de legitimario, derivan-
do este en heredero forzoso,'” lo cual viene a suponer una anomalia y una
intolerable coercién a la libertad de testar.

En contraposicion al modelo anterior, se destaca la singularidad
del CCCat, en el cual los herederos no tienen que ser, forzosamente, los hi-
jos o parientes del causante, pudiéndose instituir como heredero cualquier
otra persona, por lo que se disocia la institucién de heredero de la de le-
gitimario. Por esa razon, aunque en Cataluna cabe calificar la legitima
como un derecho de crédito, mas congruente con el principio de libertad
testamentaria,'' en general

la legitima admite una doble configuracién, como herencia forzosa, en el
sentido que los legitimarios adquieren un derecho en bienes de la herencia,
o como derecho de crédito a un valor de los bienes de la herencia que debe
ejercitarse frente a los herederos o los representantes de la herencia y se per-
cibe en metalico. (Antoni Vaquer, 2007, p. 7)

En definitiva, en Cataluiia, s6lo en el supuesto de sucesion ab intes-
tato operara un orden sucesoral predeterminado que favorecera que los

9 El CCcol (art. 1240) ha sido modificado por el articulo 0. de la Ley 1934 de 2018,
por medio de la cual se reforma y adiciona el Codigo Civil. Anteriormente, el precepto
contenia una prelaciéon de legitimarios de forma que —tras los descendientes— primaba,
en primer lugar, los ascendientes, y tras cllos, los padres adoptantes y los padres de sangre
del hijo adoptivo de forma simple.

10" Esta yuxtaposiciéon heredero-legitimario se desprende de forma nitida del CCco
(art. 1239, in fine), el cual recoge que “los legitimarios son, por consiguiente, herederos”.
También del CCesp, cuando en su capitulo segundo, seccién quinta “De las legitimas”,
se denomina a los legitimaros propiamente como “herederos forzosos”. (CCesp, art. 807)

1" “Ta apuesta por una legitima de naturaleza crediticia se corresponde mejor con una
mas amplia libertad de testar que si se otorga un derecho sobre los bienes hereditarios,
pues esto supone que parte de la herencia siga en manos de la familia del causante con
independencia de que esa fuera la voluntad del causante o no”. (Antoni Vaquer, 2007, p. 7)
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familiares del causante devengan herederos,'? puesto que, en la sucesion
testada sera la figura de la legitima la garante de la solidaridad intergene-
racional entre los miembros de la familia.

2. De la cuota legitimaria y su disparidad

En cuanto ala cuota a repartir para los legitimarios, en Colombia la le-
gitima se encuentra regulada en el CCcol (arts. 1239-1264). Hasta ahora
se entendia dividido el caudal hereditario en dos mitades: la primera venia
a ser la legitima rigurosa, reservada para los legitimarios, mientras que la
otra mitad, en caso de inexistencia de descendientes, era de libre disposi-
cion, siendo apenas una cuarta parte la libre asignacion cuando existian
los descendientes. En tal caso, se proponia que no se hiciese la divisiéon
en dos mitades sino en cuatro partes, dos de las cuales vendrian a ser las le-
gitimas, una cuarta seria para mejorar a descendientes del causante y la
otra vendria a ser de libre disposicion. (Ramiro Rodriguez, 2012, p. 162)

Recientemente, encomiable ha sido la labor del senador de la Repu-
blica de Colombia Rodrigo Lara Restrepo, quien present6é una iniciati-
va de ley para ampliar la libertad sucesoral. Finalmente, este proyecto
ha obtenido luz verde por el Congreso y se ha aprobado como Ley 1934
de 2018, el 2 de agosto, por medio de la cual se reforma y adiciona el CC-
col, modificando y derogando multiples articulos en materia legitimaria."

En resumen, con la mencionada reforma del CCcol se elimina
la cuarta de mejoras'* y la herencia se divide en dos grandes partes: la mi-
tad para los legitimarios (legitima rigurosa) y la mitad de libre disposi-
cién."” En cuanto a las legitimas efectivas, acrece a las legitimas rigurosas

12 Tamayo (2008, p. 93) afirma que la nocién de orden sucesoral hace referencia a un
“grupo de personas que tiene prelaciéon sobre otro grupo para recoger la herencia de
un causante”.

13" Las disposiciones de esta nueva normativa estan en vigor a partir del lo. de enero de
2019, no siendo aplicables a los testamentos que hayan sido depositados en notaria antes
de su vigencia.

14 Conla Ley 1934 de 2018 se derogan los articulos 1243, 1252, 1253, 1259 y 1262 del
CCcol, relacionados con la cuarta de mejoras.

15 Véase la nueva redacciéon del CCcol (art. 1242), por el cual, en todo caso la cuota
legitimaria sera de la mitad de los bienes, tras las deducciones ex art. 1016 y las agrega-
ciones que indican los arts. 1243 a 1245. Prosigue disponiendo que los bienes “se dividen
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“toda aquella porcion de los bienes de que el testador ha podido disponer
con absoluta libertad, y no ha dispuesto, y si lo ha hecho ha quedado
sin efecto la disposicion”. (CCcol, art. 1249)

A modo de critica, hay que decir que la agudeza del legislador en la
promulgacion de la Ley 1934 de 2018 brilla por su ausencia. Sorprende
y es particularmente desafortunada la mencién a la “cuarta de mejoras”
en el CCcol (arts. 1242, 1254, 1261 y 1264) a pesar de ser una figura eli-
minada tras la mencionada reforma, lo cual no generara sino confusio-
nes. Del mismo modo, desacertada es la redacciéon de la nueva Ley (art.
21), el cual dispone que “cuando vaya a disponerse testamentariamente
de predios rurales de extension inferior a cuatro (4) Unidades Agricolas
Familiares (UAF), no serd aplicable el régimen de las legitimas”. El alcan-
ce de este precepto no es diafano, por no quedar claro si este tipo de pre-
dios rurales son de libre disposicién, o bien si en presencia de esta clase
de bienes es la totalidad de la herencia la que deviene de libre disposicion.
En consecuencia, vaticino que la interpretacion no sera pacifica y se deri-
varan debates interpretativos de gran calado juridico.

Por su parte, en Espana opera un sistema de legitima de 2/3 en favor
de los hijos: un tercio estricto —que se puede grabar con sustitucion fidei-
comisaria en favor de un hijo incapacitado—,'® y el otro tercio de mejora
entre los legitimarios cuando son hijos o descendientes (CCesp, art. 808).
Por tanto, solamente la tercera parte restante sera de libre disposicion.
Cuando los legitimarios sean los padres o ascendientes constituira la le-
gitima “la mitad del haber hereditario de los hijos y descendientes, salvo
el caso en que concurrieren con el conyuge viudo del descendiente cau-
sante, en cuyo supuesto sera de una tercera parte de la herencia” (CCesp,
art. 809). En resumen, en Espana estas cuotas legitimarias “flucttan, tras
la realizacién de las pertinentes operaciones de calculo de relictum y dona-
tum, entre un cuarto y las cuatro quintas partes (del valor) de la herencia”.
(Antoni Vaquer, 2007, p. 15)

De lo contrario, en Cataluna la legitima confiere a los legitimarios
el derecho a percibir una cuarta parte del patrimonio hereditario (relicto,

por cabezas o estirpes entre los respectivos legitimarios, segin las reglas de la sucesién
intestada; lo que cupiere a cada uno de esta division es su legitima rigurosa™.

16° Segtin el actual parrafo 3o. del art. 808 del CCesp, introducido por la Ley 41/2003,
del 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 160, enero-abril de 2021, pp. 361-385.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

LA LEGITIMA Y LA CAUSA DE DESHEREDAMIENTO... 369

liquido; descontando las deudas). Asi, la libertad de disposicion alcanza
el 75%, ya que solamente un 25% esta predeterminado por ley de forma
forzosa en favor de los legitimarios (CCCat, art. 451-5). En consecuencia,
el derecho catalan confiere mayor margen de lo que se viene denominan-
do “libertad para testar”, como reflejo de la libertad civil (CCCat, art.
111-6) o autonomia privada (CCesp, art. 1255).

Con todo, la evolucion historica de la legitima es la de su progresivo
debilitamiento para dejar mayor libertad de disposicién al causante y para
evitar la fragmentacion del patrimonio. Ademas, como se vera, el deba-
te en la actualidad incluso va mas alla, existiendo posiciones doctrinales,
como las de Josep Ferrer (2008), que plantean la supresion de la legitima
o su reforma para convertirla en un derecho que responda mejor a situa-
ciones de necesidad.'” Es decir, lo que plantean estos autores es que los le-
gitimarios tengan derecho a una cuota fija del caudal relicto, pero tnica-
mente si estos se encuentran en la coyuntura de necesidad. En este caso,
operaria la legitima en supuestos como los de legitimarios discapacitados
o incapaces para trabajar, descendientes menores de edad, o en cumpli-
miento de una funcién similar al derecho de alimentos.

En suma, en los tres ordenamientos estudiados, en mayor o menor
medida, la legitima se configura como una categérica limitacion a la liber-
tad testamentaria, suponiendo una injerencia del Estado en la esfera de-
cisional de los ciudadanos. En Espafia y Colombia porque los legitimarios
se constituyen como herederos forzosos'® y, en Catalufa, por interpretarse
la legitima como una sucesion forzosa. Tan forzosa es que existe en toda
sucesion —testada e intestada—, esta plenamente protegida (pretericion)
y s6lo puede ser privada por justa causa de desheredamiento, sin que
el testador la pueda prohibir o eliminar a su libre albedrio.

17" Se destaca que Josep Marfa Puig (1984, p. 211) ya viene desde lejos abogando por su
evanescencia, proclamando que “en Cataluna, a pesar de ser mas bien corta, la legitima
sigue su lento camino hacia la desaparicion™.

18 Alejandro Platero (2017, p. 289), recuerda que ni esta denominacién estd exenta
de polémica, ya que autores autorizados como Lacruz Berdejo, Acedo Penco o Roman
Garcia, matizan que no es correcto llamar herederos forzosos a los legitimarios, dado que
la legitima puede ser satisfecha en vida del causante por medio de donacién o legado, sin
que exista herencia alguna.
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III. AUSENCIA DE RELACION FAMILIAR
COMO CAUSA DE DESHEREDAMIENTO

La desheredacion se define como aquel acto por el que el causante despoja
al legitimario del caudal hereditario inmanente a la legitima."

La desheredacion se define como una sancion civil privada que debe hacer
valer el causante si concurre una causa legal. Este estrecho margen para la
libertad del causante implica que no caben otras vias indirectas para privar a
los legitimarios de su derecho. (Paloma de Barrén, 2016, p. 11)

Pero, sin duda, este mecanismo de la desheredacion presenta un am-
plio margen de discrecionalidad al causante, debiéndose prever obligato-
riamente como clausula testamentaria, la cual dependera de su voluntad
(Maria Elena Cobas y Christian de Joz, 2017, pp. 43 vy 44).

Se desprende del CCesp (art. 849) que la desheredaciéon sélo podra
hacerse en testamento. También el CCcol comparte esta version, ana-
diendo (art. 1267) que no valdra ninguna de las causas de desheredamien-
to si no se expresa en el testamento especificamente, “y si ademas no se
hubiere probado judicialmente en vida del testador; o las personas a quie-
nes interesare el desheredamiento no lo probaren después de su muerte”.
No obstante, el GCCat prevé dos instrumentos sucesorios, distintos al tes-
tamento que también habilitan a la desheredacién: el codicilo y el pacto
sucesorio (CCCat, art. 451-18.1).

Paloma de Barrén (2016) expone con precision que la “clausula de des-
heredacion debe designar nominalmente al desheredado o, por lo menos,
designarlo de forma individual e inequivoca, porque la naturaleza formal
del desheredamiento impide que sea un acto genérico” (p. 12). Ademas,
como antedicho, “tiene que expresarse la causa legal de desheredacion,
es decir, encajar la situacion personal que se esta viviendo en alguno de los
preceptos legales que describen las causas de desheredacion”. (p. 12)

19" Ccesp (arts. 848 y ss), CCCat (art. 451-17.1). Y a diferencia de los otros dos ordena-
mientos comentados, el art. 1265 CCcol concreta que el desheredamiento podra conllevar
la privacion “del todo o parte” de la legitima.

20 CCesp (art. 849), CCCat (V art. 451-17), CCico (art. 1266).
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En Catalunay Espafa los efectos de la desheredacion seran los mismos:
si el legitimario desheredado es inico, se extingue la legitima, no dando lu-
gar a acrecimiento si hay otros legitimarios. Si el desheredado tuviese des-
cendientes, estos devienen legitimarios por derecho de representacion.?!
Sin embargo, a diferencia de los dos ordenamientos mencionados, en Co-
lombia si habrad derecho de acrecimiento en caso de desheredamiento;??
no damnificando el desheredamiento, por regla general, los alimentos ne-
cesarios, exceptuando los casos de injuria atroz (CCcol, art. 1268).

El CCcol (art. 1268) expresa que “los efectos del desheredamiento,
si el desheredador no los limitare expresamente, se extienden no sélo a las
legitimas (...)”. Mientras que, del CCCat (art. 451-17.1) se desprende
que “el causante puede privar a los legitimarios de su derecho de legitima
sl en la sucesion concurre alguna causa de desheredacion”. En consecuen-
cia, el redactado del precepto catalan nos podria llevar a pensar en la anti-
nomia de que el causante solo puede privar, por via del desheredamiento,
de la legitima, y no propiamente de la herencia. No obstante, existiendo
en Catalufia la libertad de erigir un heredero distinto a los familiares le-
gitimarios, ¢alguien puede pensar que, por ejemplo, un testador quiera
impedir la percepcion de la legitima al hijo via desheredacion, pero simul-
taneamente lo instituya como heredero en su testamento?

Acometiendo ya la causal concreta de ausencia de relacion familiar,
en Cataluna, el CCCat (art. 451-17.1) establece que “se puede desheredar
a los legitimarios por la ausencia manifiesta y continuada de relacion fa-
miliar entre el causante y el legitimario, si es por una causa exclusivamen-
te imputable al legitimario”. En este sentido, “el legislador catalan se sitaa
con esta postura en un término medio, entre los conceptos de libertad
de testar, sucesion y proteccion de la familia; ademas de ir en consonancia
con el resto de los derechos en el ambito internacional que también op-
tan por seguir esta corriente doctrinal”. (Maria Elena Cobas y Christian
de Joz, 2017, p. 22)

La adicién de esta nueva causa se incorporoé con la entrada en vigor
el lo. de enero de 2009 del libro cuarto del CCCat, relativo a las sucesio-

21 CCesp (art. 929), CCCat (art. 451-3.2), CCco (art. 1043).

22 Véase CCCat (art. 451-25.3). En cambio el CCcol (art. 1248) dispone que si un legi-
timario es desheredado y no tiene descendencia con derecho de representarle “dicho todo
o parte se agregard a la mitad de legitimas, y contribuira a formar las legitimas rigurosas
de los otros, y la porcién conyugal en el caso del articulo 1236, inciso 2”.
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nes.” Igualmente, el legislador catalan hizo un inciso significativo en el
apartado VI del preambulo del citado Libro, apreciando que este precep-
to podia ser “fuente de litigios por la dificultad probatoria de su supuesto
de hecho”, asi como “conducir al juzgador a tener que hacer suposicio-
nes sobre el origen de desavenencias familiares”. Sin embargo, prosigue
justificando tal prevision declarando que “se ha contrapesado este coste
elevado de aplicaciéon de la norma con el valor que tiene como reflejo
del fundamento familiar de la institucién y el sentido elemental de justicia
que es subyacente”.

En cambio, en derecho comin espaiol, la posibilidad de desheredar
por falta de relacién entre legitimario y ascendente todavia pasa en la ac-
tualidad por una interpretacién extensiva del maltrato de obra que recoge
como causa de desheredacién el articulo 853.2 CCesp. (Hilario Mondra-
goén, 2018, p. 17)

En este sentido, el Tribunal Supremo, viendo la inaccién del legislador
espafiol y las escasas expectativas de que hubiera una reforma en materia
de desheredacion, decidié entrar en juego con una virtuosa labor herme-
néutica, forzando la interpretacién del “maltrato de obra” y el “maltrato
psicologico” para amparar al causante ante supuestos de abandono fa-
miliar. Esto sucede cuando el Tribunal Supremo, a partir de su sentencia
del 3 junio de 2014 (STS),

equipara el maltrato psicologico, que supuestamente deriva del hecho de
haber sido abandonado el testador, con el maltrato de obra. En el caso en-
juiciado, entiende que su desatencion por parte de los legitimarios le provoca
un menoscabo o lesion de su salud mental y que ademas tal conducta atenta
contra su dignidad. (Esther Arroyo y Esther Farnés, 2015, p. 7)*

23 Publicado en el Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia (DOGC) ntim. 5175,
del 17/07/2008.

2+ Concretamente, la susodicha STS, Sala la., nam. 258/2014, del 3 junio recoge,
literalmente, lo siguiente: “En el presente caso, y conforme a la prueba practicada, debe
puntualizarse que, fuera de un pretendido abandono emocional, como expresion de la libre
ruptura de un vinculo afectivo o sentimental, los hijos, aqui recurrentes, incurrieron en
un maltrato psiquico y reiterado contra su padre del todo incompatible con los deberes
elementales de respeto y consideraciéon que se derivan de la relacién juridica de filiacién,
con una conducta de menosprecio y de abandono familiar que quedé evidenciada en los
ultimos siete anos de vida del causante en donde, ya enfermo, quedd bajo el amparo de su
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Esta nueva linea doctrinal se confirma con la STS del 30 de enero
de 2015, la cual siguiendo el mismo ifer argumentativo, supone la conso-
lidacion de una interpretacién flexible del maltrato de obra, incluyendo
el maltrato psicologico como justa causa de desheredacion.

Como aprecia Hilario Mondragén (2018, pp. 17 y 18) citando a Re-
presa Polo, de ello se puede entender que el maltrato psicologico es una
modalidad del maltrato de obra y que a su vez el abandono familiar es
una modalidad del maltrato psicolégico. Por lo tanto, la desatencién fami-
liar podria, en principio, considerarse dentro del dinamismo conceptual
del maltrato de obra, lo cual es veridico. De hecho, el Tribunal Supremo,
en las relevantes sentencias comentadas de 2014 y 2015, no habilita direc-
tamente la falta de relacion familiar o el abandono emocional como causa
auténoma de desheredacion.

En todo caso, el abandono, el ingreso en un centro asistencial o deja-
cién y abandono en cualquier ubicacién fuera del ambito familiar, el des-
afecto y la desatenciéon son causas de desheredacion subsumibles en el
articulo 853.2 del CCesp como un claro maltrato psiquico, en tanto cons-
tituyen causa directa de la angustia y sufrimiento para el ascendiente, que,
en ocasiones, viene acompafnado también de su vertiente fisica. (Berrocal,
Ana Isabel, 2015, p. 942)»

Asimismo, cabe recordar que la doctrina del Tribunal Supremo, has-
ta tiempos muy recientes, no admiti6 que el abandono sentimental a los
progenitores pudiese ubicarse dentro del maltrato de obra. Ello se debia
a la rigidez que ha existido a la hora de interpretar las causas de deshere-
dacion. (Gomez-Cornejo, Lourdes, 2016, p.1615)

No obstante, a partir de 2011, Mondragén, Hilario (2018, p. 14)
detecta una mutacién de la doctrina del Tribunal Supremo hacia una in-
terpretacion extensiva y con posibilidad de analogia de las causas de des-
heredacion. Este autor, citando a Carrau Carbonell, expone que la propia
jurisprudencia mas reciente dispone que no se pueden ni afiadir ni quitar

hermana, sin que sus hijos se interesaran por ¢l o tuvieran contacto alguno; situaciéon que
cambid, tras su muerte, a los solos efectos de demandar sus derechos hereditarios”.

25 En otras palabras, Lourdes Gémez-Cornejo (2016, p. 1614) asevera que el incum-
plimiento de deber de cuidado y atenciéon de los padres debe dar lugar a la posibilidad de
desheredar, ya que, como sabemos, la legitima tiene como una de sus causas la solidaridad
familiar.

26 Prueba de ello es la SAP de Malaga, Sec. 5a., nam. 130/2011, del 30 marzo.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 160, enero-abril de 2021, pp. 361-385.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

374 GERARD RINCON ANDREU

causas de privacion de su derecho a un legitimario. En cambio, lo que si se
puede es hacer mas extensivas las causales contempladas por los articulos
852 a 855 del CCesp.

Valiosa mencién merece el legislador colombiano, quién finalmente
—a diferencia de Espafia— se ha atrevido a incorporar el abandono fami-
liar como causa de indignidad sucesoral en el apartado 6 del articulo 1025
del CCco, en los siguientes términos: “El que abandond sin justa causa
ala persona de cuya sucesion se trata, estando obligado por ley a suminis-
trarle alimentos. Para los efectos de este articulo, entiéndase por abando-
no: la falta absoluta o temporal a las personas que requieran de cuidado
personal en su crianza, o que, conforme a la ley, demandan la obliga-
cién de proporcionar a su favor habitacion, sustento o asistencia médica”.
Tal reforma ha entrado en vigor por medio de la Ley 1893 de 2018, del 24
de mayo, por medio de la cual se ha modificado el citado articulo.

Hay que aclarar que se excluye de los efectos de la norma el abando-
no que se origine en una justa causa o si, pese a haber ocurrido, el causan-
te perdoné dicha situaciéon. A mayor concrecion, en Cataluna el perdon
debera ser concedido por el causante en escritura publica —tanto si la re-
conciliacion o el perdon son anteriores o posteriores a la desheredacion—,
siendo los mismos irrevocables (CCCat, art. 451-1).

Vemos pues, comparando, que el derecho de sucesiones ha tendido
a incorporar la causa de desheredacion por ausencia de relacion familiar.
El germen de esta innovacién lo encontramos en la nueva realidad social,
constatandose un aumento de la esperanza de vida de la poblaciéon, pero
también, este envejecimiento estd acompanado de un auge de enfermeda-
des neurodegenerativas generadoras de escenarios de dependencia de los
ancianos (a menudo no atendidos en el ambito familiar). A ello, hay que
anadir nuevas formas de modelos familiares, la incorporacién de la mujer
en la vida laboral, la movilidad laboral misma y, por qué no decirlo, un in-
cremento del individualismo en las relaciones intrafamiliares que lleva
aparcjado un desamparo tanto material como afectivo de los ascendientes
por parte de sus hijos. Todo ello, ha llevado a la ciencia juridica a reinter-
pretar las causas de desheredacion y adecuarlas al nuevo contexto. (Berro-
cal, Ana Isabel, 2015, p. 931)

Como se ha mostrado, después de examinar la desheredacién de des-
cendientes por ausencia de relacion familiar, Luis Javier de Almansa (2012,
p- 36) concluye de forma certera que
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Coédigos modernos y jurisprudencia reciente tienden a reducir los derechos
de los legitimarios, ajustandose a la realidad de la sociedad contemporanea
en la que prevalece el interés en procurarle una formacion a los hijos, sobre el
interés en garantizarles un valor patrimonial cuando falten los progenitores.

Finalmente, en cuanto a la libertad testamentaria, un aspecto esen-
cial que, de paso, incidiria en la reforma del sistema legitimario, radica-
ria en la inclusion de las “causas abiertas para desheredar”. Estas causas
son aquellas que agrandan la libertad de testar admitiendo un elevado
margen interpretativo. Sin embargo, vale la pena puntualizar, como ex-
ponen Galicia, Gorka y Castellanos, Sandra (2018, p. 33), que el aumento
de dicha libertad no puede producirse a costa de una mayor inseguri-
dad y de una judicializacién de las relaciones familiares, como ocurriria
de adoptarse un modelo marco a partir de clausulas de desheredamiento
flexibles y abiertas.

En resumen, resulta interesante la reflexion de las profesoras Esther
Arroyo y Esther Farnos (2015, p. 22), las cuales al referirse a la clausula
de desheredacion por abandono familiar observan que

la necesidad de incrementar la libertad de testar exige derogar la legitima y
allanar el camino hacia su conversion en un derecho de alimentos. Cualquier
intento de debilitarla mediante la actualizacion de las causas de deshereda-
ci6n genera mas problemas que los que pretende solucionar.

IV. ;HACIA UNA MAYOR LIBERTAD DE TESTAR?

“La libertad de testar material puede considerarse como una manifestacion
de la dignidad de la persona y del libre desarrollo de la personalidad apli-

cado al derecho de sucesiones”. (Paloma de Barron, Paloma, 2016, p. 11)
Precisamente en el fenémeno sucesorio, Angel Maria Lopez y Lopez
(1994, p. 31) aprecia intereses en conflicto, entre los cuales: a) de orden
individual patrimonial y b) de orden familiar. El primero, correspondiente
al titular fallecido y a su facultad discrecional sobre el destino de sus bie-
nes; el segundo, correspondiente a los intereses inherentes que ostentan,
segn este autor, los familiares del de cuius en relacion con la distribucion
de su patrimonio. Es aqui donde apreciamos un conflicto de intereses, di-
manando contradicciones fundamentales para mantener la coexistencia
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de dichos intereses de autonomia de libertad del causante y los intereses de
solidaridad interfamiliar.

Como indica Ernest J. Weinrib (2017, pp. 256 y 257), el modo de como
las formas de justicia son efectivizadas en los sistemas juridicos se halla su-
jeto a las variaciones inherentes a su interpretacion y aplicacion publicas.
Asi, las formas de la justicia coexisten con indeterminaciones cuya resolu-
ci6n puede variar de época a época y de cultura a cultura. Por tanto, este
teorico del derecho, desde la vertiente filosofica del “formalismo”, asegu-
ra que entendiendo el derecho positivo como un orden coherente, este
no puede ignorar la historia, la positividad y la realidad social del derecho.

Concretamente en materia sucesoria, no podemos olvidar que

las leyes que regulan las sucesiones por causa de muerte pueden y deben
cambiar, sobre todo a la vista de los cambios que se estan produciendo en la
familia y en el derecho de familia, y también en las fortunas y en los modos
de transmision de la riqueza en la sociedad actual. (Paloma de Barrén, 2016,

p. 1)

Carlos Lasarte (2015) razona que “la existencia de la legitima implica
una restriccion de la libertad de testar testamentaria, que se trata de una
imposicion establecida por el legislador al causante, en beneficio de las
personas mas cercanas o allegadas a ¢l y que forman parte, en consecuen-
cia, de su circulo familiar” (p. 163).

Precisamente en relacion con la concepcion de circulo familiar, tra-
zando una linea hacia una mayor libertad para testar, Angel Maria Lo-
pez y Lopez (1994), a partir de un juicio de constitucionalidad, observa
que nuestra sociedad considera que el “minimo de familia” esta formado
alrededor de la pareja, sus descendientes y ascendientes, y tal vez los her-
manos de ambos conyuges o pareja. Con esta premisa, propone que

mas alla de los descendientes y los ascendientes, y los propios conyuges, nada
impediria al legislador suprimir cualquier llamamiento forzoso, y con amplia
posibilidad de configurar el quantum, la forma y el lugar del llamamiento; y
también configurar un orden de llamamiento ab wntestato que se extienda tan
solo al primer grado de los colaterales. (p. 57)

27 Citando a otros autores de relieve como Fuentes Martinez, Delgado Echeverria,
Magarifios Fuentes.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 160, enero-abril de 2021, pp. 361-385.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

LA LEGITIMA Y LA CAUSA DE DESHEREDAMIENTO... 377

Alejandro Platero (2017, p. 289) cita a autores como Aguilar Diaz,
quien da argumentos a favor de la legitima, en cuanto a la justificacién
de su origen y finalidad, de suerte tal que

somos de la idea de que lo que el legislador quiso asegurar incorporando el
sistema de legitima, es acertado si su fin es el de garantizar la continuidad de
la familia respecto de quienes estan en potestad del padre de familia, es decir,
de quienes atn no estan en condiciones de garantizar su independencia eco-

némica. (Aguilar, Richard, 2015, p. 79)

Es mas, asevera Ramiro Rodriguez (2012, pp. 188 y 189) que hay
autores que, con el proposito de proteger a los hijos, incluso han llegado
a sostener que deberia eliminarse la libertad de testar.

Alejandro Platero (2017, p. 317) admite que muchas voces de impor-
tancia manifiesta critican la permanencia en pleno siglo XXI de la legi-
tima, aunque considera acertada esta figura y defiende su subsistencia
por ser “su fin tltimo el de garantizar la estabilidad de lo mas importante
de la vida de un ser humano, aunque a veces no se dé cuenta de ello, su fa-
milia”; argumento este, no compartido por lo endeble de su exposicion
y la concepcién plenamente subjetiva que tiene este autor en cuanto a la
importancia de la familia, sin que nadie pueda, a mi juicio, conocer ni im-
poner las prioridades vitales de otra persona.

Por el contrario, el autor Valverde y Valverde cita opiniones segin
las cuales deberia, en todo caso, garantizarse al testador absoluta liber-
tad para disponer de sus bienes después de su muerte, por cuanto que la
voluntad individual claramente expresada encarnaba el ideal de justicia,
reservandose la operancia de la ley tnicamente para en caso de sucesion
ab intestato. (Ramiro Rodriguez, 2012, pp. 188 y 189).

Los partidarios de esta posicion, que contrasta de forma radical con la
prevision legal actual, son proclives a remitirse al derecho angloamerica-
no, “por ser el exponente de una libertad de testar irrestricta e ilimitada
en la que los padres no tenian que hacer prevision ni provisiéon testamen-
tarias en favor de sus hijos” (Aurelio Barrio, 2007, p. 2730). Sin embargo,
Oughton, erigiéndose como la doctrina mas autorizada en la materia, ma-
tiza que “la libertad de testar absoluta en sentido estricto solo se conoci6
en Inglaterra desde 1891 (“Mortmain & Charitable Uses Act”) hasta 1938
(“Inheritance [Family Provision] Act”)” (Aurelio Barrio, 2007, p. 2736).
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Con todo, la realidad juridica en Cataluna, Espana y Colombia —y
por extension a la practica totalidad de sistemas juridicos—, no es otra
que la de conceder libertad para testar, aunque instituyendo las legiti-
mas o asignaciones forzosas? para garantizar a los parientes mas cercanos
al causante la herencia o, al menos, parte de ella.

En términos de aparente logica juridica, indica Ramirez Rodriguez
(2012, p. 189) que en Colombia el testamento viene a ser una manifesta-
cion de voluntad libre y consciente de una persona, para que se produzcan
determinadas consecuencias juridicas después de su fallecimiento, deriva-
do de la autonomia de la voluntad y con raices en el derecho de propiedad
y en la libertad de las personas. Ahora bien, ges suficiente la libertad para
testar que rige en el derecho de sucesiones colombiano y, por extension,
en el espanol? ;O se puede cuestionar por un excesivo constrenimiento
del testador por via de una legitima excesivamente larga, con el subterfu-
gio del principio de solidaridad o proteccion familiar?

Si bien lo cierto es que hay doctrina dispar en la restriccion a la li-
bertad de testar que supone la legitima, siendo cuestion controvertida
que ha ocasionado profundos debates y criticas, se converge en la posicion
de aquellos autores que estan en total desacuerdo con la configuracion
actual de la legitima, considerando que

la actual regulacion de la legitima del Godigo Civil no tiene cabida en una
concepcion de la persona y familia propias del siglo XXI, que nada tienen
que ver con la que existia en el tiempo de la Codificacion, por lo que, con-
sideramos que la legitima deberia desaparecer por completo, siendo deste-
rrada de las leyes, dejando a salvo, eso si, la proteccion de los menores e in-
capacitados, nica justificacién que encontramos hoy a la institucion. (Angel
Acedo, 2014, p. 155)%

Esto es asi, porque

28 En Colombia, las asignaciones forzosas previstas en el art. 1226 del CCcol, tras la
reforma operada por la Ley 1934 de 2018, son: los alimentos que se deben por la ley a
clertas personas, la porciéon conyugal y las legitimas.

29 Ademas, para comprender la obsolescencia del sistema legitimario —en referencia
al CCesp—, es de gran interés ver las consideraciones a nivel sociolégico y estadistico que
exhibe Aurelio Barrio (2007), constatando un amplio consenso doctrinal en cuanto a la
necesidad de revision del Codigo en esta materia.
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admitiendo que el fundamento de las legitimas se halla en el principio de soli-
daridad intergeneracional en el seno de la familia, la realizacion de este prin-
cipio aboga por rechazar una legitima uniforme para una categoria de pa-
rientes, sean los descendientes o los ascendientes (Antoni Vaquer, 2007, p. 14).

Ahondando en la cuestiéon de concebir la legitima como figura protec-
tora que operase en casos de “necesidad familiar” de los legitimarios, An-
toni Vaquer (2007, pp. 4-10) expone, como solucién intermedia, que los
legitimarios tengan derecho a una cuota fija de los bienes de la herencia
o de su valor, inica y exclusivamente si se encuentran en tal circunstancia
de menesterosidad, por la cual “la solidaridad intergeneracional esté lla-
mada a jugar un papel efectivo. Asi ocurre con los descendientes menores
de edad y con quienes estan afectados por discapacidades o son incapaces
para el trabajo”.

Sin embargo, el mismo Antoni Vaquer (2007, p. 15) prosigue sefia-
lando que este tipo de configuracién conllevaria multiples inconvenientes:
determinar hasta cuando cabria ejercer la pretension a la legitima, sus ma-
yores costes de transaccion, una mayor litigiosidad familiar con multiples
pleitos, asi como una complejidad a nivel probatorio; pues obligaria a las
partes a proporcionar elementos de prueba suficientes de detalles intimos
de sus vidas, por lo general, escasamente documentados.

Ademas, en caso de aplicarse la legitima solamente en caso de nece-
sidad, habria que apreciar una incongruencia que debilitaria el fin tltimo
de este cambio de paradigma. En este sentido, si concurriese un “supuesto de
desheredacion con causa justa con una situaciéon de necesidad en el legi-
timario desheredado, esta circunstancia no activaria ningtn tipo de me-
canismo de solidaridad que condujera a emplear la herencia del causante
para solucionar dicha situacién de necesidad” (Paloma de Barrén, 2016,
p. 13), por lo que quedarian consolidadas las causales de desheredamiento
como preponderantes frente a la legitima. Con todo, el hecho que aquél
que con su proceder haya merecido la desheredacion, independientemen-
te de su situaciéon econémica, quedase fuera de la herencia del causante,
no seria una cuestion que generase gran controversia, puesto que se asu-
miria como una consecuencia plenamente logica y defendible ética y ju-
ridicamente.

En definitiva, con la institucién del desheredamiento —mas habiendo
emergido la nueva causal por abandono familiar—
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incluso podria suceder que todos los legitimarios fueran susceptibles de ser
desheredados conforme a la ley y no se dieran las circunstancias para que
opere el derecho de representacion. En este caso desapareceria la legitima, y
el causante seria absolutamente libre para decidir el futuro de su entero pa-
trimonio hereditario. (Paloma de Barrén, 2016, pp. 14 y 15).

A colacion de cuanto expuesto, sea como sea, lo que se debe replan-
tear es el concepto de “solidaridad intergeneracional”. Hoy, vemos como
la legitima so6lo responde a razones de parentesco por consanguinidad
o por afinidad. No obstante, como aprecia Paloma de Barrén (2016, p.
15), st se parte de que, “técnicamente, para poder ejercer la solidaridad
es precisa una situaciéon previa de necesidad, deberiamos concluir que este
fundamento solo lo es en los casos en que se prevé un derecho de alimen-
tos sucesorios”. Esta autora fundamenta su critica al sistema actual en de-
tectar que la legitima se atribuye a los legitimarios sin reparar en sus nece-
sidades econémicas, transmitiéndose generalmente a la futura generaciéon
en un momento en que los perceptores ya detentan suficientes recursos
para su subsistencia.

A mayor abundamiento, es constatable empiricamente que “en la ma-
yoria de los casos, a la muerte del causante, sus ascendientes habran fa-
llecido o tendran una edad muy avanzada, mientras que sus hijos estaran
en una franja de edad comprendida entre los 40 y los 55 anos” (Antoni
Vaquer, 2007, p. 9). Al respecto, la mayoria de los doctrinantes que se
han ocupado de esta materia han reiterado cuanto comentado por Valla-
dares Rascon, senalando que “la herencia no tiene ya la funciéon de trans-
mitir de padres a hijos los medios de sustento de la familia, sino que suele
ser un bienvenido complemento a la jubilacién” (Aurelio Barrio, 2007, p.
2713).

Asimismo, Antoni Vaquer (2007, p. 8) cita a Magarifios Blanco y Co-
bas Cobiella, quienes centran con dureza su critica al sistema de legitima
tildando su caracter de absurdamente obligatorio “ya que con indepen-
dencia de la fortuna o ingresos familiares los padres estan obligados a de-
signarles en el testamento la legitima estricta por lo menos (...) que en
muchos casos no lo merecen y en otros ni siquiera lo necesitan”.

Llegados a este punto, sin intencién de polemizar pero si de llevar
el debate y la reflexién hacia la mas estricta radicalidad, Aurelio Barrio
(2007, p. 2719), citando a Navarro Vifiuales, enumera como posible hi-
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potesis “la instauracion de la libertad de testar. Esto es, un sistema puro
de libre disposicion mortis causa sin ningin género de restricciéon o cor-
tapisa, ni tan siquiera suavizado por prestaciones de caracter asistencial
en beneficio de los mas proximos parientes del causante o de su conyu-
ge”. Siendo pragmatico, el contraste tan severo que supondria la libertad
absoluta con la enraizada tradicién en nuestro derecho sucesorio —tanto
en Cataluna, Espana, como en Colombia— complica esta opcién, por lo
que dificilmente el atrevimiento del legislador llegard a tal extremo.

V. CONCLUSIONES

1. Pese a sopesar que la legislacion colombiana y espaiiola todavia no deja
suficiente autonomia de la voluntad al testador, todos los considerandos
expuestos a lo largo de este estudio nos llevan a concluir que la libertad de
testar esta cobrando, cada dia mas, una inconmensurable fuerza y razén
de ser.

2. Concretamente, se constata la tendencia en derecho sucesorio
de admitir como causal de desheredamiento el abandono o ausencia de
relacion familiar con el causante. En este ambito, he de destacar el papel
pionero que ha jugado el derecho civil catalan, con la introduccién de di-
cha causal en 2008 mediante la aprobacion del libro cuarto de su Godigo
Civil. Finalmente, aunque diez afios mas tarde, el legislador colombiano
también ha tomado esta senda, a fin de preservar la coherencia de su de-
recho con la nueva realidad y contexto social.

Por el contrario, sorprende que en derecho comtn espafol todavia
no se haya reformado el Cédigo Civil en aras de incluir, explicitamente,
esta causal de desheredamiento; si bien se viene aplicando, de facto, a partir
de la envidiable y meritoria labor hermenéutica del Alto Tribunal desde
su sentencia del 3 de junio de 2014, confirmada por la del 30 de enero
de 2015.

3. Consiguientemente, de una forma u otra, en los tres ordenamien-
tos juridicos analizados ya opera esta nueva prevision legal de deshere-
damiento por abandono familiar, lo cual sugiere la actual predisposicién
en derecho de sucesiones de atenuar la “sagrada” institucion de la legi-
tima, siendo un sintoma mas conducente hacia una mayor libertad para
el futuro causante.
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Sin embargo, la libertad de testar no puede producirse a partir de un
modelo de clausulas de desheredamiento flexibles y abiertas, puesto que la
inseguridad juridica y la elevada judicializaciéon son contraproducentes
y supondrian un coste demasiado elevado. Por tanto, es mas conveniente
reformar el sistema sucesorio a partir de atemperar la legitima, regulando
una legitima corta, que mantener una elevada cuota legitimaria pero am-
pliando las causas de desheredacion.

4. No podemos seguir justificando la institucién de la legitima con base
en un principio de “solidaridad intergeneracional”. Se concluye en tal
sentido a partir de las siguientes premisas:

En primer lugar, porque actualmente se atribuye la legitima sin seguir
ningun criterio que tome en consideraciéon los legitimarios necesitados,
s los hubiere. Asimismo, tampoco la desheredacion tiene en cuenta si el
desheredado esta o no en situaciéon de necesidad.

En segundo lugar, porqué en nuestros dias la legitima se transfiere a la
subsiguiente progenie en un momento intranscendente para sus necesida-
des de sustento, por estar el legitimario en una edad avanzada mas pronta
a la jubilacién que en su etapa inicial de desarrollo personal auténomo.

A sabiendas de esta incongruencia sistémica, se vislumbran dos op-
ciones:

Suprimir la legitima por la carencia de justificacion alguna de la per-
durabilidad de una institucion, que sin justa causa lo que hace es limitar
la libertad para testar, contraponiéndose a un principio basico en derecho
privado como es el de la libre autonomia de la voluntad.

O bien reconfigurarla exclusivamente para situaciones de necesidad
del legitimario, operando de forma extensiva el principio de solidaridad
intergeneracional.

Imponer la segunda tesis nos llevaria, por ende, a la modificacion
no sélo del sistema legitimario, sino de otras figuras en derecho suceso-
rio como la del desheredamiento, imponiendo una barrera a los efectos
de éste en los casos que se prucbe la situaciéon de necesidad del legitimario
desheredado.

A mayor abundamiento, se presentan dificultades para reformular
la legitima en pro, Gnica y exclusivamente, de aquellos legitimarios en si-
tuacién de necesidad: como la propia inseguridad juridica para el bene-
ficiario de la legitima, la obligaciéon de probar la situaciéon de necesidad
de éste y el aumento de la judicializacién de las sucesiones mortis causa.
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5. A colacién de cuanto expuesto, parece tambalearse la propia insti-
tucion de la legitima, lo cual, ciertamente no es cuestion baladi. Entonces,
lo que dificilmente puede ser cuestionable es que la tendencia en este am-
bito conduce inexorablemente a otorgar un mayor peso a la libertad tes-
tamentaria del causante. Consiguientemente, los ordenamientos juridicos
espafiol y colombiano, al menos, deberian introducir reformas de cierto
calado en el sentido de reducir las cuotas y aproximarse a la apuesta de le-
gitima corta (un cuarto) vigente en derecho civil catalan.
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