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EL FIN DE LA CONSTITUCION AUTORITARIA DE PINOCHET"
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En este ensayo damos cuenta de la
Convencion Constitucional Chilena en
curso que pondra fin a la Constitucion
neoliberal y autoritaria de Pinochet.
Sostenemos que el disefio institucional de
1980 y sus reformas de 1989 y 2005
prohijaron movimientos sociales que
desembocaron en el proceso
constituyente que vive el pais
sudamericano porque esa estructura
juridica formulé 'y materializé los
fundamentos del neoliberalismo y del
autoritarismo. Consideramos que cuando
las Constituciones se conciben desde
parametros de desigualdad social y de

reduccion del pluralismo politico, las
derivas concluyen en procesos
constituyentes originarios para

transformar el statu quo.
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Chile, nueva Constitucién, neoliberalismo
y autoritarismo.
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nueva serie, afio LIV, nimero 162,
septiembre-diciembre de 2021.

In this essay we give an account on the
Chilean Constitutional Convention in
progress that will put an end to the
neoliberal and authoritarian Constitution
of Pinochet. We maintain that the
institutional design of 1980 and its
reforms of 1989 and 2005 fostered social
movements that led to the constituent
process that South American country is
experiencing because that legal structure
formulated and materialized the
foundations of  neoliberalism and
authoritarianism. We consider that when
the Constitutions are conceived from
parameters of social inequality and
reduction of political pluralism, the drifts
conclude not without difficulties in
constituent process to transform the statu
quo.

Chile, New Constitution,
and authoritarianism.
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I. INTRODUCCION

El proceso constituyente que ahora existe en Chile fue producto de reclamos persistentes de la
sociedad —clases medias y empobrecidas— a los gobiernos de ese pais posteriores a la salida de
Pinochet del poder. Esas reivindicaciones han querido poner un limite y revertir los efectos nocivos
del modelo neoliberal impuesto en la dictadura, los que producen desigualdad, pobreza y exclusion, y
que impiden la satisfaccion y garantia plena de los derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales.

Las revueltas sociales de octubre de 2019 —causa inmediata de la Convencion Constitucional en
curso— estuvieron motivadas por las exigencias de un amplio abanico de la sociedad chilena a favor
de un cambio profundo que debia modificar el modelo de mercado hipercapitalista para dar paso a
una economia de caricter social que garantice, entre otros, los derechos a la educacion, salud,
seguridad social, vivienda y trabajo, y que, ademas, transforme las estructuras politicas y juridicas que
han beneficiado a las élites a fin de democratizar las instituciones y el orden juridico chileno (Rafael
Croda, 2021, pp. 58 y 59).

Constitucionalmente, y a pesar de las numerosas reformas que a la ley fundamental de Chile se
han realizado desde 1989, el disefio y el uso de la maquinaria del poder estatal ha sustraido a la
sociedad, que no forma parte de la élite, del poder politico estatal. El sistema constitucional chileno
fue pensado por los redactores de la Constitucion de 1980 y por los autores de la mayoria de sus
reformas para que no se modificara el statu quo (Francisco Zuiiga, 2014, pp. 3y 4). En Chile después
de Pinochet han gobernado, mas o menos alternativamente, la centro derecha y la centro izquierda,
pero no existe una diferencia sustancial entre ellos, pues las instituciones constitucionales no
permiten introducir virajes profundos a la situaciéon econémica y de poder politico establecida (Jaime
Guzman E., 1979, pp. 13-23).

En algunos sectores existia la conviccion de que no era muy relevante qué partido gobernara,
porque las normas e instituciones de la Constituciéon de 1980 conferian el control del Estado a los
intereses de siempre, y porque la existencia de las instituciones contramayoritarias previstas en el
texto constitucional bloqueaban cualquier esfuerzo hacia el desarrollo democratico y la consolidacion
del Estado constitucional y democratico de derecho. Los partidos gobernantes abusaron de los
quorums y procedimientos hiper calificados que establecia anteriormente la Constitucion para
impedir reformas de importancia, y con el respaldo de las instituciones contramayoritarias —no
emanadas directamente de la voluntad popular y profundamente elitistas— como el Banco Central y el
Tribunal Constitucional, detuvieron a través de los mecanismos de control financiero y constitucional,
las reivindicaciones sociales para conservar y mantener las reglas e instituciones existentes.

La Constitucion chilena de 1980, antes de las reformas de 2019, era un texto de extrema rigidez
para efectos de reforma. Se caracterizaba porque para reformarla se necesitaban: a) las dos terceras
partes de los legisladores de ambas camaras, b) ademéas el sistema electoral entonces vigente y
llamado binominal sobrerrepresentaba a los partidos tradicionales, principalmente y de manera
artificial a la segunda fuerza —para las elecciones legislativas en 2017 ya no se aplico—, c¢) el Tribunal



Constitucional funcionaba como una tercera Camara revisando el procedimiento de cualquier reforma
constitucional, y d) hubo hasta la reforma constitucional de 2005 senadores vitalicios y designados.
Estos elementos normativos y politicos otorgaban un poder de veto a los partidos del statu quo frente
a las mayorias sociales y politicas. Ese sistema se ha calificado con razéon como sesgado hacia las élites
(Michael Alvertus y Victor Menaldo, 2018), y también, por esas variables, se estimd que Chile era una
democracia semisoberana (Carlos, Huneeus, 2016).

Durante 2005 se realiz6 una importante reforma constitucional para eliminar algunos enclaves
autoritarios como la vigencia de senadores vitalicios y designados, ademéas de remover
paulatinamente el sistema electoral binacional, y reducir la influencia de los militares en los asuntos
civiles. Esas modificaciones constitucionales fueron concertadas y pactadas por la centro derecha y la
centro izquierda, se trat6 de reformas de élite, sin el concurso de los ciudadanos (Rodrigo Espinoza T.,

2021, pp. 215-245).

A partir de 2006 arrecia la demanda social para que se reconozcan los derechos econémicos y
sociales en la Constitucion. El Estado chileno desde 1975 habia asumido el modelo neoliberal y
durante todos estos afnos ha sido refractario al reconocimiento constitucional de los derechos sociales
como derechos humanos. En 2006 los estudiantes de las secundarias chilenas, mediante masivas
protestas, lograron deslegitimar la ley organica en materia de educacién que promovia procesos
privatizadores en ese &mbito.

En 2011, los estudiantes universitarios exigieron mediante fuertes protestas la universalizacion
del derecho a la educacion superior, y pidieron la constitucionalizacion de ese derecho. A las protestas
y reclamos de los estudiantes se fueron sumando otras reivindicaciones sociales: reforma al sistema
de pensiones privatizado, el indispensable reconocimiento constitucional de los pueblos originarios,
la asuncion constitucional de los derechos al medio ambiente, y la inclusion en la ley fundamental de
los derechos de las minorias sexuales. Ninguna de las anteriores pretensiones tuvo éxito, pues no se
plasmaron en el texto constitucional. Por lo que de manera evidente resultd, para todos los sectores
que protestaban, que la salida a los conflictos y a los enfrentamientos pasaba por la aprobacion de una
nueva Constitucion.

El gobierno de Michelle Bachelet, en su segundo periodo presidencial de 2014 a 2018, se
comprometid a iniciar un proceso constituyente. La propuesta de la entonces presidenta provoco un
gran debate en el pais, pero sus esfuerzos fracasaron porque sus iniciativas de reforma constitucional
no obtuvieron las dos terceras partes de los integrantes de las camaras del Congreso. El
procedimiento de reforma constitucional vigente en ese entonces demostraba una vez mas que era un
valladar para la transformacion politica y constitucional de ese pais (Francisco Zaniga, 2014, p. 161).

Los contratiempos del gobierno de Bachelet, encaminados a reformar la Constitucién o a
convocar a un Congreso constituyente, acicatearon los animos de amplios sectores que querian una
nueva Constitucién porque la vigente les parecia autoritaria y muy alejada de las necesidades sociales
de Chile. La demanda por una nueva Constituciéon cobr6 fuerza, otra vez en 2019, cuando en octubre
de ese ano los estudiantes protestaron contra las alzas en las tarifas del metro de Santiago. El

gobierno de Sebastian Pifiera reprimi6é con violencia las inconformidades, y la ciudadania en
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respuesta a la coaccion gubernamental, de manera pacifica sali6 a protestar en todas las calles de las
ciudades importantes del pais. Los reclamos exigian cambios profundos al sistema politico y
econdémico.

El gobierno de Sebastian Pinera endurecio la represion después de algunos incidentes violentos
y decreto el toque de queda a nivel nacional. La torpeza politica del gobierno propicié que mas de un
millon y medio de manifestantes saliera nuevamente a las calles de Santiago para proponer una nueva
Constitucion, la que, para los ciudadanos en protesta, debia modificar las variables politicas y
econdémicas mas retardatarias del régimen heredado por la dictadura de Pinochet.

Después de esa gran manifestacion se sucedieron mas protestas publicas, tanto violentas como
no violentas, en donde ocurrieron hechos violatorios a los derechos humanos perpetrados por los
Carabineros, el cuerpo de seguridad ptblica chileno. El 15 de noviembre de 2019 se firmo el “Acuerdo
Por la Paz Social y la Nueva Constitucién”, signado por los principales lideres de los partidos politicos
en Chile y por dirigentes de las movilizaciones sociales, entre otros, Gabriel Boric. A consecuencia de
ello, se aprobaron las reformas a la Constituciéon de 1980 que regulan los instrumentos y mecanismos
ciudadanos e institucionales para convocar a una Convenciéon Constitucional y aprobar una nueva

Constitucion.!

En esa reforma se regul6 la celebracion de un plebiscito nacional para iniciar el proceso
constituyente. Segin el precepto, el presidente de la Republica tuvo la obligacién de convocar el
plebiscito —se celebr6 el 25 de octubre de 2020—, en el cual, los ciudadanos dispusieron de dos
cédulas de votacion, en la primera se pregunt6 a los ciudadanos si deseaban una nueva Constitucion, y
en la segunda se cuestion6 a los ciudadanos si la Constitucion debia ser aprobada por una Convenciéon
mixta constitucional —que se integraria en partes iguales por constituyentes electos para ese efecto y
por legisladores en ejercicio— o por una Convencién Constitucional integrada exclusivamente por
constituyentes elegidos democraticamente. La norma sefialé que, si la ciudadania votaba por una
nueva Constitucion, la eleccién democratica de los miembros de la Convenciéon Mixta Constitucional o
de la Convencion Constitucional se realizaria, como ocurrio, los dias 15 y 16 de mayo de 2021.

El 4 de julio de 2021 se instal6 la Convencion Constitucional, la que tiene un plazo de nueve
meses para elaborar el nuevo texto constitucional —se puede prorrogar la Convencién tres meses
adicionales—. La integracion de la Convencion Constitucional ha resultado de una gran sorpresa
electoral, pues ademéas de su composicion respetuosa de la igualdad de género, los 155 convencionales
constitucionales en su mayoria no provienen de los partidos tradicionales, sino de movimientos
sociales, pueblos originarios y de candidaturas independientes. Existen grandes expectativas en Chile
y en América Latina sobre lo que podra realizar la Convenciéon a favor del constitucionalismo
democratico por su conformacion atipica.

En este ensayo explicamos por qué la Constitucion chilena vigente —de 1980 y sus principales
reformas de 1989 y de 2005— es un ordenamiento neoliberal y autoritario, pues protege la propiedad
y las libertades econémicas por encima de otros derechos y porque fue emanada de una dictadura
producto del golpe militar de 1973 en contra de la democracia chilena y del presidente Salvador



Allende. Sostenemos que esas caracteristicas neoliberales y autoritarias de la Constitucion de
Pinochet son las que han prohijado en los ultimos afos movimientos sociales en Chile que han
desembocado en la convocatoria, previo plebiscito, de la Convencién Constitucional.

Nuestra tesis es que, hoy en dia, una Constituciéon neoliberal y autoritaria se vuelve contra las
élites que la aprueban, y es histéricamente insostenible. Los momentos de los constituyentes
originarios no surgen por azar, sino que son consecuencia de procesos historicos en donde es muy
importante conocer al menos dos cosas: 1) quiénes son los sujetos constituyentes, y 2) cual es la
ideologia constitucional que se pretende realizar en el proceso constituyente.

En términos teoéricos y generales el sujeto constituyente es el pueblo, que tiene un poder
absoluto e ilimitado, que a través de su poder define instrumentos y procedimientos —convenciones
constitucionales o constituyentes— (Jaime Cardenas Gracia, 2020, pp. 773 y ss.) y aprueba la
Constitucion, hecho lo cual, el poder constituyente originario concluye para dar paso a los poderes
derivados. Hoy en dia, otras teorias como la de Antonio Negri (1994), sostienen que el constituyente
originario nunca desaparece y puede manifestarse en cualquier momento para transformar o cambiar
el statu quo.

Las concepciones teodricas sobre el sujeto constituyente —el pueblo— y las caracteristicas en las
que se expresa el constituyente originario se materializan y vehiculan historicamente, ya sea por
medio de un lider que conduce el proceso, o a través de un partido o de varios partidos que impulsan
el proceso mediante acuerdos, o por medio de movimientos sociales que canalizan las
reivindicaciones populares. En la historia de los procesos constituyentes, un lider puede ser
determinante en la conduccion del constituyente y de la propia Constitucion —tal fue el caso de
Charles de Gaulle y la Constitucion francesa de 1958—, o los acuerdos entre los partidos dominantes o
relevantes pueden encausar y definir los contenidos de la Constitucion —es el ejemplo de la
Constitucion Espainola de 1978 y las notas distintivas de su proceso de transicion a la democracia—, o
pueden ser los movimientos sociales los que articulen el proceso constituyente, tal como parece ser el
ejemplo de la Convencion Constitucional Chilena de 2021-2022.

La naturaleza del sujeto constituyente determina el curso del proceso constituyente y los
contenidos de la Constitucion (Albert Noguera Fernandez, 2017, pp. 15-151). Cuando un lider
carismatico o revolucionario inicia el proceso, las condiciones del proceso constituyente y los
contenidos de la Constitucién quedan principalmente definidos por €l, ya sea para perpetuarlo en el
poder o en el mejor de los casos, para imponer su vision de las relaciones politicas y econémicas en el
texto constitucional —eso fue lo que ocurri6 con la Constitucion mexicana de 1917, en donde las ideas
presidencialistas, nacionalistas y liberales de Venustiano Carranza, y en esa época de los obregonistas
aliados, se impusieron en gran medida por encima y con pocas concesiones a otros grupos
revolucionarios como los zapatistas, anarquistas y villistas que pretendian cambios sociales y
economicos mas radicales.

Si los sujetos constituyentes son partidos politicos que pactan el proceso y la Constitucion,
encontraremos, como en Espafna de 1978, una Constitucién de instituciones representativas de la

institucionalidad partidista, pero no de la sociedad, de concentracion de poder en los partidos —el
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Estado de partidos—, de escaso poder para la sociedad civil o a instancias intermedias de la sociedad
para definir las principales politicas publicas, y con fuertes mecanismos de democracia representativa
e instituciones contramayoritarias —divorcio gobernante vs. gobernado— que quedan al margen de

control ciudadano, més alla de los procesos electorales ordinarios.?

Cuando los sujetos constituyentes son los movimientos sociales, como ahora ocurre en el
proceso constituyente chileno 2021-2022, las posibilidades del proceso y los contenidos de la
Constitucion se abren a otros horizontes, por ejemplo, a las multiples modalidades de la democracia
—directa, deliberativa, participativa, indigena—; al reconocimiento de derechos humanos y
mecanismos de exigibilidad y justiciabilidad que ponen el acento en los DESCA, en los derechos de la
naturaleza y de los animales; a determinar limites a los organismos supranacionales cuando éstos no
surgen de la soberania popular y pretenden realizar politicas neocoloniales; al empoderamiento de las
mujeres, la diversidad sexual y los pueblos originarios; a formas de organizacién econémica y social
basadas en el autogestion comunitaria y social para decidir empresarios y trabajadores el futuro de las
empresas y el reparto equitativo de los beneficios y la plusvalia; al establecimiento de limites a la
concentracion de la riqueza; a la incorporacién de una fiscalidad progresiva y a una presupuestacion
centrada en la distribucién de la riqueza; en el fortalecimiento de areas estratégicas de la economia
que no pueden ser privatizadas; y, en general a la conformacién de una sala de maquinas
constitucional que tenga fuertes vinculos con la sociedad, lo que entre otras cosas implica el fin de los
organos contramayoritarios (Roberto Gargarella, 2008, pp. 249-262) como hoy los conocemos. El
sujeto constituyente que resulta de la agregacion de luchas y movimientos sociales tiene un caracter
antiindividualista, que le permite a las personas y grupos sociales a asociarse y disociarse de multiples
maneras y en donde la soberania se expresa de manera plural, heterogénea y diversa, sin que un
grupo o sector pretenda representarla toda o sentirse duena de ella (Albert Noguera Fernandez, 2017,

pp. 15-151).

La ideologia constitucional implica la opcion orientadora de la Constitucion. En el pasado esas
orientaciones cuando eran democraticas fueron las liberales, las socialdemdcratas, y hoy en dia son,
entre otras, las neoconstitucionales, las que se encuentran inspiradas en el constitucionalismo

popular y en el critico (Albert Noguera Ferniandez, 2019).3 La Constituciéon de Pinochet no
corresponde a ninguna de las anteriores categorias. Es una Constitucion neoliberal porque prescinde
de los derechos sociales y de la igualdad, reduce el papel del Estado en la economia a través del
principio de subsidiariedad, fortalece la propiedad y las libertades econémicas por encima de otros
derechos sociales y econémicos, los que no estan reconocidos y/o garantizados por el Estado en la ley
fundamental y/o en la realidad. La Constituciéon de 1980 es una Constitucion autoritaria porque
eman6 de un golpe de Estado, en donde la Junta Militar asumi6 para si el caracter de poder
constituyente, porque contiene numerosos enclaves y candados que imposibilitan el juego
democratico en condiciones de pluralismo politico y de igualdad de oportunidades entre los
contendientes. Fue una Constitucion, como dijo uno de sus ide6logos, destinada a mantener en el
tiempo el statu quo de la dictadura, ya que las instituciones constitucionales previstas en ella no
permiten introducir virajes profundos a la situacién econ6mica y de poder politico establecida, tal
como exponemos en este ensayo (Jaime Guzman E., 1979, pp. 13-23).



II. EL NEOLIBERALISMO EN LA CONSTITUCION CHILENA VIGENTE

El neoliberalismo en Chile tiene su origen en el convenio firmado por la Escuela de Economia de
la Universidad Catdlica de Chile con la Universidad de Chicago en 1955, para que estudiantes chilenos
estudiaran su doctorado en la escuela de Milton Friedman (los Chicago Boys). Después del golpe de
Estado de 1973 ese grupo de estudiantes de economia y derecho trasladaron y convirtieron su
formacién neoliberal en hegemonica, al grado de ser Chile el primer pais de América Latina en
abrazar abiertamente la doctrina neoliberal, razon que explica la longevidad de la dictadura y de sus
secuelas. En 1975 se dio el primer proceso de reformas neoliberales en Chile. Esas reformas
estuvieron centradas en severos recortes presupuestarios, establecimiento de un régimen de libre
comercio, desregulacion de las actividades financieras, y privatizacion de empresas publicas. Mas
tarde, en 1978, se impulsaron las siete modernizaciones en los sistemas educacional, de pensiones,
laboral, de salud, desarrollo agricola, en la administracion publica y en el sistema judicial. Esas
modernizaciones se articularon en los principios, no de interés general o colectivo, sino en los
principios de eleccion racional y calculo de la utilidad marginal por encima de cualesquier otro
principio econémico o constitucional (Simén Ramirez, 2021, pp. 82-121).

Con la Constitucion vigente de 1980, para algunos una Constitucién “hayekiana” (Friedrich A.

Hayek, 1985 y Marcos Roitman Rosenmann, 2021),4 de corte autoritario neoliberal (Carlos Huneeus,
2016), se inspiro en tres principios: 1) preponderancia del sector econdémico privado por encima del
sector publico y social; 2) la coordinacion de los agentes privados en el marco del mercado y no del
Estado, y 3) el reconocimiento del principio de subsidiariedad que limita y subordina la actividad
econémica del Estado en la economia al papel de los sectores privados. En materia laboral se
promovié un mercado precario y flexible, que prohibe la sindicalizaciéon por rama, y que reduce los
derechos laborales y limita la seguridad social. El constitucionalismo chileno denomina a ese orden
neoliberal “orden publico econdémico” que privilegia a los grandes intereses econémicos, nacionales y
transnacionales, por encima de los gobernados (Pablo Contreras V. y Domingo Lovera P., 2020, p.
33). Las consecuencias de ese constitucionalismo han sido “...comunidades danadas por la
contaminacion; la explotacion despiadada de los recursos forestales, maritimos y mineros; huelgas de
trabajadores precarizados, sin derechos laborales efectivos y mal pagados; movilizaciones de
estudiantes y familias agobiadas por endeudamiento agiotista a manos de la banca; repulsa
generalizada del fracasado sistema de pensiones individualista y explotador...” (Aldo Anfossi, 2021).

La importante reforma de 2005 a la Constituciéon de 1980 modific6 aspectos inaceptables del
modelo politico autoritario de Chile como la existencia de senadores vitalicios y designados, pero no
tocd al modelo econémico neoliberal institucionalizado en la Constitucion de 1980. La Constituciéon
econdmica neoliberal de Chile de 1980 se apoya en cuatro basamentos: el estatuto del derecho de
propiedad, el principio de subsidiariedad, el Estado empresario, y el modo como son considerados los
derechos fundamentales.

El derecho de propiedad en Chile es un super o hiperderecho que debe tener fines sociales,
aunque éstos estan subordinados a ella. El derecho de propiedad se ha extendido a las patentes, los
cargos publicos, la honra, entre otros. Se protege de tal manera la propiedad que la expropiacién se
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encuentra constitucionalizada con tal nivel de detalle que se dificulta y no se alienta, aunque fines
publicos y sociales importantes estén en juego.

La Constitucion asegura el derecho a la propiedad en sus diferentes especies sobre toda clase de
bienes corporales o incorporales (articulo 19, numeral 24 de la Constitucion), sélo la ley determina el
modo de adquirir, usar y gozar de la propiedad y disponer de ella, asi como las limitaciones y
obligaciones que derivan de su funcién social. La funcion social puede actualizarse cuando lo exijan
los intereses de la nacion, la seguridad nacional, la salubridad publica y la conservacién de patrimonio
ambiental. El titular de la propiedad sélo puede ser privado de ella o de algunos de los atributos o
facultades esenciales del dominio por una ley general o especial —no por un decreto expropiatorio
como existe en México— que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica e interés nacional
calificada necesariamente por el legislador. El expropiado tiene derecho a la indemnizacion previa, en
efectivo y al contado, y el Estado no puede tomar posesion del bien si no ha satisfecho el respectivo
pago indemnizatorio (Humberto Noguera A., 2005, p. 59).

Como en muchos paises de América Latina, el Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo,
inviolable e imprescriptible sobre todas las minas, y puede entregar en concesion de exploracion o
explotacion a los particulares, lo que debe regularse en una ley aprobada por cuatro séptimos de los
diputados y senadores en ejercicio. Las reglas aplicables a la concesion son las que regulan en general
el derecho de propiedad. Los hidrocarburos liquidos y gaseosos pueden ser objeto de explotacion por
el Estado y éste puede otorgar contratos a particulares para la explotacion de esos recursos, los que se
regiran por el derecho administrativo. El derecho de acceso al agua es susceptible de apropiacion
particular.

En cuanto al principio de subsidiariedad,> éste se ha interpretado como una limitacién a la
actividad econémica del Estado (articulo 10, inciso 3, de la Constitucién de 1980). Este interviene en
la economia cuando el sector privado no lo hace. El principio de subsidiariedad expresa que en Chile
existe un Estado abstencionista, en donde se ha entregado a los particulares —nacionales y
extranjeros— todas las actividades incluyendo areas como la educacién, la vivienda, la sanidad,
seguridad social, el transporte. Se piensa que cualquier esfera de la vida puede ser asumida por la
iniciativa econdmica privada, y cualquier materia publica queda sometida al mercado y a los
participantes en él. El principio de subsidiariedad tiene una dimensién positiva y otra negativa. Desde
la perspectiva positiva, la subsidiariedad consiste en que los cuerpos intermedios que se ubican entre
las personas y el Estado realicen plenamente sus funciones que por su naturaleza estan llamados a
cumplir, a menos que esa entidad inferior no las realice o las ejecute imperfectamente. Para que
intervenga el Estado se deben satisfacer dos requisitos: que existan necesidades que los individuos
aisladamente no puedan solucionar y que exista capacidad del Estado para satisfacerlas, delegando las
personas en €l parte de su libertad o autonomia, el cual actia en pro del bien comun. De esa suerte el
Estado participa en la economia minimamente para la realizacibn material e igualitaria de las
personas, en ambitos como la salud, la educacion, la seguridad social, entre otras.

El Estado empresario en Chile significa que el Estado puede ejercer alguna actividad econémica
siempre y cuando una ley de quorum calificado lo autorice. Una vez que esa actividad econémica es
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autorizada por la ley, las actividades del Estado en el mercado no se rigen por el derecho publico sino
por el derecho privado, como si el Estado fuere un competidor privado mas. El articulo 19, numeral
21, de la Constitucién chilena senala que el Estado y sus organismos podran desarrollar actividades
empresariales o participar en ellas sélo si una ley aprobada por la mayoria de los diputados y
senadores en ejercicio asi lo autoriza y ademas en tal caso, sus actividades estaran sometidas a la
legislacion comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos
justificados establezca la ley, que es también de quérum calificado (Humberto Nogueira A., 2005, pp.

72y 73).

El ultimo basamento del modelo neoliberal en la Constitucion de Chile consiste en priorizar la
propiedad y las libertades econémicas por encima de los derechos sociales. Esa jerarquizacion de la
propiedad y de la libertad econoémica por encima de los derechos sociales se ha realizado
fundamentalmente mediante la interpretacion constitucional. Los derechos sociales ademas se han
ordenado hermenéuticamente como bienes de orden econdémico dispuestos en el mercado bajo las
reglas de éste (salud privada que funciona como entidades aseguradoras, las escuelas privadas que se
les reconoce autonomia constitucional, la libertad de trabajo ligada a la libertad de empresa y los
fondos de pensiones que se rigen por las reglas del mercado) (Pamela Figueroa R. y Tomas Jordan D.,
2020, p. 24).

En Chile hay un repliegue de la actividad prestacional estatal, que se reduce a cubrir ciertos
minimos muy béasicos y en condiciones muy precarias, lo que viene acompafiado del fortalecimiento
de las prestaciones privadas que proveen esos derechos —incluso con financiamiento de recursos
publicos—, generando con ello condiciones de concentracion de la riqueza en pocas empresas. Las
cotizaciones de los gobernados para satisfacer esos derechos sociales se destinan a la especulacion
financiera a través de instituciones privadas, sin que se tengan por proposito garantizar los derechos a
la seguridad social (Jaime Bassa, 2020, p. 68).

Como senala Claudia Heiss, la Constitucion de 1980 y sus numerosas reformas, ha jugado un
papel determinante en el deterioro de la capacidad de la politica para responder a las demandas
ciudadanas, pues al preservar un modelo econ6mico altamente desigual y excluyente, ha contribuido
a agudizar el conflicto social. Con el marco constitucional vigente, el Estado chileno no puede
garantizar la paz social por no ser capaz de responder a las demandas sociales que exigen diversos
grupos y movimientos sociales (Claudia Heiss, 2020, pp. 13-14). Al ser una Constituciéon oligarquica
no es capaz de ver y atender las necesidades sociales, tales como las de los estudiantes y sus
reivindicaciones para profundizar y ampliar el derecho a la educacién, o la de sectores de trabajadores
que reclaman mas prestaciones sociales, derecho de huelga y participacion en la conduccion y
ganancias de las empresas, o de la poblaciéon en general que demanda servicios de salud publicos que
en Chile son satisfechos a través de empresas privadas de atencion médica y seguridad social.

Ademas, la Constitucion econémica neoliberal chilena de 1980 se respald6 con la fuerza, con la
generacion de un Estado policiaco—militar propio de una dictadura autoritaria (Jaime Cardenas

Gracia, 2016 y 2017),% basado en la doctrina de la seguridad nacional ideada desde los centros
militares y de inteligencia de los Estados Unidos. En el Chile de Pinochet se continu6 con la tradicién

9



de los golpes de Estado en América Latina de los afios sesenta del siglo XX. Bajo las indicaciones de la
OEA (Organizacion de Estados Americanos) y el TIAR (Tratado Interamericano de Asistencia
Reciproca), la doctrina de seguridad nacional disefiada por el gobierno estadounidense, las
oligarquias latinoamericanas, y las fuerzas armadas, se consolid6 una dictadura fundada en los
homicidios y en la tortura de los militantes de izquierda (Marcos Roitman R., 2021).

La Comision encargada de la elaboracion del texto constitucional de 1980 —Comisiéon Ortazar—
recogio los planteamientos militaristas de Pinochet que han sido resumidos por Carlos Huneeus y que
consistieron en lo siguiente: Primero. Las Fuerzas Armadas no volverian a sus cuarteles una vez que
terminaran su participacion en el gobierno, sino que mantendrian su presencia en el sistema politico
como un “poder de seguridad” garante de la supervivencia del Estado, los principios basicos de la
institucionalidad y los grandes y permanentes objetivos de la nacion. Segundo, se impondra un
pluralismo limitado con proscripcién legal de la difusién y accion de las doctrinas, grupos y personas
de inspiracion totalitaria, lo que significaria prohibicion de ideas politicas y censura. Tercero. El
sistema seria de fuerte presidencialismo mas que de frenos y contrapesos que limitaran el ejercicio del
poder por parte del Ejecutivo. Cuarto. El Congreso Nacional no se constituiria inicamente a partir del
sufragio universal, sino que tendria una “composicion mixta” con senadores designados por el
presidente y otros por derecho propio en funcioén del cargo —algunos serian representantes de las
fuerzas armadas— y, por altimo, la representacién politica debia prescindir al maximo de los partidos
politicos (Carlos Huneeus, 2016).

El caracter militarista de la Constitucion de 1980 ha permanecido durante los afios de vigencia
de ese texto constitucional, aunque con las reformas constitucionales de 1989 y 2005 lo fueron
atenuando, pero nunca totalmente erradicado. La participacion politica de las fuerzas armadas se
manifestaba con su presencia mayoritaria en el Consejo de Seguridad Nacional (COSENA) que
tutelaba el sistema constitucional y entre otras cosas designaba inicialmente senadores y miembros
del Tribunal Constitucional. La reforma constitucional de 1989 igual6 el nimero de integrantes civiles
y militares en el Consejo de Seguridad Nacional (COSENA) incorporando al Contralor General de la
Repiblica, y se limitaron sus amplias atribuciones para hacer presente su opinién al presidente de la
Reptblica, al Congreso Nacional y al Tribunal Constitucional. Se redujo también el ntimero de
senadores representantes de las fuerzas armadas.

La reforma de 2005 dio un paso adelante en la democratizacion de las relaciones civico—
militares. Se incorporo al presidente de la Camara de Diputados en el Consejo de Seguridad Nacional,
con lo que los integrantes civiles pasaron a tener mayoria en esa instancia. Se elimin6 la inamovilidad
de los comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas y del director general de Carabineros, que podian
ser llamados a retiro por el presidente de la Reptublica. Se derogaron los senadores vitalicios y los
designados, y las fuerzas armadas perdieron el privilegio de proponer integrantes al Tribunal
Constitucional. La COSENA soélo podia sesionar a convocatoria del presidente de la Republica, sus
funciones pasaron a ser de asesoria, y se eliminé el papel de las fuerzas armadas como garantes del
orden institucional. En materia de estados de excepcion se increment6 el papel del Congreso para
aprobar y renovar su declaratoria y el rol de los tribunales de justicia para sancionar las acciones
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tomadas por el ejecutivo durante su ejercicio. También se ampli6 la autoridad de la Corte Suprema
sobre los tribunales militares en tiempos de guerra.

Las reformas constitucionales de 1989 y 2005 fortalecieron un sistema politico y de partidos
denominado de la Concertacién, el que tampoco modific6 sustancialmente el statu quo econémico
neoliberal, ni erradicoé los candados constitucionales que mantienen los privilegios de las élites
chilenas. La Concertaciéon estuvo compuesta por la Democracia Cristiana, el Partido Socialista, el
Partido por la Democracia y el Partido Radical. La rigidez de la Constitucion por medio de las
disposiciones hiper mayoritarias incentivé la formaciéon de una democracia de consenso elitista entre
los principales bloques politicos del pais. Fue un esquema de poder basado en pactos de las élites de
los partidos con exclusion de los ciudadanos (Rodrigo Espinoza Troncoso, 2021, p. 237). Los cambios
constitucionales de 1989 y de 2005 fueron decididos desde arriba, a puertas cerradas, por grupos
pequenos, sin existir deliberacion amplia y profunda sobre los temas (Aldo Anfossi, 2021).

La “concertacion” es en parte la causa del surgimiento de los movimientos sociales en Chile en
los tltimos afnos. Los partidos politicos tradicionales chilenos no tuvieron la capacidad de encauzar
las demandas ciudadanas. La capacidad de representacion politica de los partidos, como se ha visto en
los procesos electorales de 2020 y 2021 que dieron origen a la Convencion Constitucional, ha sufrido
un grave deterioro al grado de ser sustituidos por movimientos sociales y candidaturas
independientes. En Chile los partidos ya no suscitan emocién politica alguna y no aparecen ante la
ciudadania como una forma efectiva de transmision de ideas, valores e intereses que conecten al
gobernado con el gobernante. La distancia entre ciudadanos y lideres politicos partidistas ha
aumentado. Todo esto se ha debido a los enclaves institucionales que los chilenos llaman cerrojos y
nosotros candados, que comentaremos a continuacién, y que petrificaron la vida politica y
constitucional de Chile a favor de unos cuantos, permitiendo que el descontento se expresara
mediante movilizaciones sociales recurrentes que se realizaron al margen de la vida institucional—
partidaria, y que culminaron inevitablemente con un nuevo Acuerdo por la Paz Social y la Nueva
Constitucion, que es el fundamento politico de la Convencion Constitucional (Claudia Heiss, 2020,
pp. 109-112).

III. LOS CANDADOS AUTORITARIOS PREVISTOS EN LA CONSTITUCION
PARA IMPEDIR O LIMITAR LA EXPRESION DE LAS MAYORIAS

La doctrina constitucional chilena ha sefialado que la Constitucion de Chile de 1980 y sus
reformas, contiene una serie de arreglos institucionales que funcionan como “candados o cerrojos”
que han impedido que la Constituciéon se ponga al servicio de las mayorias, de la oposiciéon no
dominante, y que, en cambio, se haya disefiado para fortalecer el statu quo y los intereses de los
sectores tradicionales que habian apoyado y respaldado el golpe en contra de Salvador Allende y su
proyecto (Fernando Atria, 2013). La Constitucién chilena emanada del régimen de Pinochet no es una
Constitucion democratica. Es una Constituciéon autoritaria porque no existieron en ese régimen y ain
en afios posteriores condiciones de pluripartidismo y pluralismo politico ni situaciones similares de
igualdad entre todas las fuerzas politicas; los derechos fundamentales, sobre todo los econémicos,
sociales, culturales y ambientales, no contaron con las garantias administrativas, legislativas o
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jurisdiccionales para ser exigibles y justiciables; ademas de que el Estado de derecho chileno, presenta
hoy en dia innumerables déficits que hacen imposible el encuentro y simbiosis del texto constitucional
y la realidad socioecondmica y politica en ese pais para conseguir estadios plenamente democraticos y
consecuentes con los derechos constitucionales y convencionales de una nacién occidental (Juan Linz,

1975).

Entre los “candados o cerrojos” autoritarios a los que alude la doctrina constitucional chilena
podemos mencionar a los siguientes: 1) las leyes orgéanicas constitucionales que exigen hiper mayorias
para ser aprobadas; 2) el establecimiento del sistema electoral binominal —vigente hasta 2017— que
sobrerrepresenta a las dos fuerzas mayoritarias y subrrepresenta a las demas; 3) el control preventivo
de constitucionalidad del que dispone el Tribunal Constitucional para revisar proyectos de ley no
aprobados en el Congreso y 4) los quéorums de reforma constitucional que hacen improbable la
reforma constitucional para dotar de sentidos sociales, alejados del statu quo, a las reformas
constitucionales.

En cuanto al primero de los “candados o cerrojos” podemos decir que las leyes organicas
constitucionales chilenas rompen el principio democratico de la mayoria. Son leyes sobre materias
fundamentales que, para su aprobaciéon, modificacion o derogacion, exigen la aprobacion de 4/7
partes de los diputados y senadores en ejercicio, ademas de ser objeto de control preventivo
obligatorio por parte del Tribunal Constitucional, y los ordenamientos no pueden ser materia de
delegacion de facultades legislativas —reserva absoluta de ley—. Se han utilizado en Chile como
barreras para evitar que ciertos derechos fundamentales o procedimientos democraticos sean
ampliados o profundizados en beneficio de concepciones que no son las que pertenecen al statu quo
—los sectores conservadores se reservan un derecho de veto sobre materias que consideran
trascendentales para el mantenimiento del modelo neoliberal—. Entre estas leyes se encuentran las
siguientes: la Ley Orgéanica Constitucional del Banco Central de Chile, la Ley Organica Constitucional
de Carabineros, la Ley Organica Constitucional sobre Concesiones Mineras, la Ley Organica
Constitucional del Congreso Nacional, la Ley General de Educaciéon —la libertad de ensenanza
reconocida en el articulo 19.11 de la Constitucion chilena exige una ley organica constitucional—, la
Ley Organica Constitucional de los Estados de Excepcion, la Ley Organica Constitucional de las
Fuerzas Armadas, la Ley Orgéanica Constitucional sobre Sistema de Inscripciones y Servicio Electoral,
la Ley Orgéanica Constitucional del Ministerio Puablico, la Ley Organica Constitucional de los Partidos
Politicos, la Ley Organica Constitucional del Tribunal Calificador de Elecciones, la Ley Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional, la Ley Organica Constitucional sobre Votaciones
Populares y Escrutinios.

El segundo candado tiene relacidon con el sistema electoral chileno que estuvo en vigor hasta
2017 y que se conoce como sistema electoral binominal. Es un sistema que sobrerrepresent6 a las
fuerzas mayoritaria chilenas, subrepresentado a las demas. En los hechos este sistema llego6 a conferir
igual ntimero de representantes a las coaliciones de centro derecha y centro izquierda, pero
fundamentalmente benefici6 a la derecha (Fernando Atria, 2017). Con ello el centro derecha tenia un
poder de veto para impedir que ninguna iniciativa legal de izquierda o social avanzara en el Congreso.
El sistema binominal implicaba un artificio juridico para obstaculizar que los votos coincidieran con
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los escanos despreciando los principios de soberania popular y los representativos. La regulacion de
este sistema se contenia en el articulo 109 bis de la Ley de Votaciones Populares y Escrutinios, que
decia:

En el caso de elecciones de Parlamentarios, el Tribunal proclamara elegidos Senadores y Diputados a
los dos candidatos de una misma lista, cuando ésta alcanzare el mayor niimero de sufragios y tuviere
un total de votos que excediere el doble de los que alcanzare la lista o ndomina que le siguiere en
numero de sufragios.

Si ninguna lista obtuviera los dos cargos, elegird un cargo de cada una de las listas o ndéminas que
obtengan las dos mas altas mayorias de votos totales de la lista o nomina, debiendo el Tribunal
proclamar elegidos Senadores o Diputados a aquellos candidatos que dentro de cada lista 0 ndmina,
hubieran obtenido las més altas mayorias.

Si el segundo cargo por llenar correspondiere con igual derecho a dos o mas listas o ndminas, el
Tribunal proclamard electo al candidato que hubiera reunido la mayor cantidad de preferencias
individuales.

El sistema electoral binominal més la existencia de las leyes orgéanicas constitucionales eran
valladares imposibles de franquear para las fuerzas progresistas. Estas carecian de herramientas
juridicas e institucionales para romper con una estructura fuertemente trabada, que estaba
organizada y disefiada para limitar transformaciones sociales y politicas. Se constitucionalizaba y
legalizaba el poder de los sectores conservadores sobre los progresistas, y mediante estratagemas
juridicas se restringia el desarrollo y las conquistas de las fuerzas politicas y sociales que estaban a
favor del cambio.

Un tercer mecanismo que actia como candado o cerrojo es la intervencién, en ocasiones
obligatoria, del Tribunal Constitucional de Chile. Como hemos dicho, este tribunal tiene facultades de
control preventivo —antes de que un proyecto sea ley— y acta en la vida chilena como una tercera
Camara legislativa. En ocasiones, en el caso de las leyes organicas constitucionales, su intervencion es
obligatoria. En otras, la legitimacion procesal activa para que intervenga antes de la aprobacion de la
ley no exige mayorias legislativas amplias, por lo que actiia como una instancia moderadora que suele
contener cambios juridicos progresistas. El Tribunal Constitucional es una instancia conservadora por
el papel de revision permanente del ordenamiento —antes y después de que las leyes sean aprobadas
— y por el mecanismo de designacion de sus ministros, pues éstos son personas vinculadas a los dos
partidos que han controlado el Congreso y la vida politica de la nacién. Sus diez ministros son
designados de la siguiente manera: tres son designados por el presidente de la Republica, cuatro por
el Senado —dos directamente por el voto de los dos tercios de los miembros del Senado en ejercicio y
dos con el mismo quérum, pero son propuestos por la Camara de Diputados—, y la Corte Suprema
designa tres ministros, mediante votacion secreta en sesion especial convocada para ese efecto.

El cuarto candado o cerrojo esta constituido por las hipermayorias exigidas para cambiar la
Constitucion, lo que hizo que la Constitucion no estuviese en manos de los ciudadanos sino de las
élites politicas. Asi, dependiendo del capitulo de la Constitucidon, el quérum para reformar la
Constitucion sera de 2/3 o 3/5 partes de los legisladores en ejercicio. Las modificaciones
constitucionales aprobadas hasta los acontecimientos sociales de 2019 fueron sélo aquéllas que los
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partidos de las derechas o moderados quisieron y que no estaban dispuestas a vetar. Los cuatros
candados o cerrojos mencionados durante décadas mantuvieron el statu quo constitucional y politico,
hasta que la movilizacion social de 2019 oblig6 a transformar mediante una reforma a la Constituciéon
de 1980 a fin de instalar una Convencién Constitucional, actualmente en funciones, y encargada de
elaborar una nueva Constitucion que seguramente modificara todos los mecanismos, herramientas y
artificios juridico—constitucionales que favorecieron a las clases dominantes de ese pais del cono sur.

IV. EL ELITISMO Y CONSERVADURISMO CHILENO EN SU PASADO
HISTORICO-CONSTITUCIONAL

La desigualdad juridica y material es la caracteristica fundamental del constitucionalismo
latinoamericano desde la independencia de las naciones latinoamericanas. Chile no es la excepcion.
La organizacion desigual del poder —social, politica, economica— prevista en las Constituciones y en
las leyes ha afectado a algunos grupos mas que a otros: mujeres, indigenas, afrodescendientes,
campesinos, obreros, entre otros. Las salas de maquinas de las Constituciones fueron ideadas y
disenadas para privilegiar a las élites por encima de las grandes mayorias de la poblacién (Roberto
Gargarella, 2014, p. 11). Se ha preferido siempre la estabilidad sobre la democracia y el orden publico
sobre la participacion social.

Los chilenos proclamaron su independencia el 12 de febrero de 1818. Durante los primeros afnos
de ese periodo hasta el ano de 1833 se sucedieron distintas cartas constitucionales preocupadas por el
control de la nueva nacion, el orden publico y los poderes del Ejecutivo. Bernardo O’Higgins fue
designado en 1818, Director Supremo de Chile y con el respaldo de las fuerzas armadas someti6 los
reclamos de las provincias chilenas. O’Higgins abandona el poder en 1823 y ese afo se aprueba una
Constitucion que declaraba la unidad de Chile —nada de federalismo—, que establecia que la
soberania residia en la nacion, no en el pueblo, y disponia que esa soberania se ejercia a través de los
representantes, ademas de que se mantenia la figura del director supremo, y de manera paternalista
se incluia un cddigo moral que debian seguir obligatoriamente los ciudadanos.

En 1828 se aprobo otra Constituciéon que mantenia el centralismo y que contaba con algunos
elementos liberales. Sin embargo, a ella se opusieron los conservadores y con el apoyo de las fuerzas
armadas se le puso fin. Las caracteristicas constitucionales de este tiempo son el militarismo, la
propuesta de gobiernos fuertes con ejecutivos respaldados por importantes poderes publicos —la
division de poderes era ilusoria—, el centralismo politico en Santiago y en contra de las provincias, y
la lucha entre conservadores (pipiolos) y liberales (pelucones) que mantenian diferencias ideologicas
de matiz, pero no de trascendencia.

La Constitucion de 1833 que tuvo vigencia durante el siglo XIX chileno fue una Constitucion
autoritaria, caracterizada por constitucionalizar los estados de excepcion, la dictadura comisarial, un
énfasis en la unidad e indivisibilidad de la nacion —nada de ensayos federales—, reduccion del Poder
Legislativo y concentracion despotica del poder en el Ejecutivo, voto censitario, y un Senado para
representar a las élites locales. Esta Constitucion estuvo en vigor, sin cambio alguno, durante 38 afios.
En 1871 se modifica la Constitucion para otorgar mas poderes al Congreso en materia de fiscalizacion.
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En 1891 el Congreso chileno rechaz6 la aprobacion del presupuesto y el presidente Balmaceda declar6
la prérroga del presupuesto del afio anterior. A consecuencia de esos y otros hechos se produjo una
guerra civil en donde termin6 imponiéndose al final el poder del presidente, con el apoyo de las
fuerzas armadas, sobre el Congreso, aunque en 1893 se modificé la Constituciéon de 1833 para conferir
algunas facultades al Congreso —la llamada parlamentarizacion chilena—. Entre esas competencias
estaban: la facultad de insistencia del Congreso frente al veto presidencial y algunas competencias
fiscalizadoras del Congreso sobre el Ejecutivo. La “parlamentarizacion” implicé también una manera
distinta de interpretacion de la Constitucion para que los ministros de los diversos gabinetes
rindieran cuentas ante el Senado y la Camara de Diputados (Humberto Nogueira A., 2005, pp. 18 y

19).

El siguiente texto constitucional, previo al vigente de 1980, fue el de 1925. Se tratdé de una
Constitucion discutida y redactada por una comisién designada al efecto e impuesta mediante un
plebiscito irregular, carente de cualquier garantia democratica. Otra vez una Constitucion elitista, que
estableci6 grandes poderes al presidente de la Republica, incluyendo la intervencion de éste en el
proceso legislativo, el control financiero y administrativo de la nacion. Al Poder Judicial se le dieron
facultades para declarar la inaplicabilidad por inconstitucionalidad de un precepto legal. De manera

novedosa se introdujo el principio de la funcién social de la propiedad.” El voto se limité a los varones
mayores de 21 afios —las mujeres accederian al voto hasta 1949 y de manera universal hasta 1970—, y
fue una Constitucion que permitié el uso profuso de los estados de excepcion que limitaron en
muchas ocasiones los derechos humanos que habia reconocido su texto. Con fundamento en la
Constitucion se prohibieron los partidos “antisistema” como el Partido Comunista Chileno en 1948.
En 1967 se produjo la reforma agraria que no logré en los hechos redistribuir ampliamente la
propiedad y que para algunos juristas chilenos signific6 la caida en desgracia por animosidad de la
derecha en contra del presidente Eduardo Frei Montalva (Democracia Cristiana) que la habia
propuesto y el consiguiente éxito electoral de Salvador Allende como una revancha en las elecciones
presidenciales de 1970 (Pablo Contreras V. y Domingo Lovera P., 2020, p. 28). Paraddjicamente, afios
después Eduardo Frei Montalva y Patricio Aylwin de la Democracia Cristiana, respaldaron el golpe de
Estado en contra de Salvador Allende. Se argument6 con el apoyo de la Contraloria General que en
ese momento estaba en manos de la Democracia Cristiana que el decreto que conformaba tres areas
de la economia: social, publica y privada, era parcialmente inconstitucional, y que con ese
ordenamiento Allende imponia un esquema ideologico y programatico que la mayoria del pais
rechazaba.

Al presidente Salvador Allende se le impuso, tan conservadora era la clase politica chilena y
tanto miedo suscitaba el programa politico socialista de la Unidad Popular, el Estatuto de Garantias
Constitucionales (ley 19.398 aprobada en diciembre de 1970 y publicada en 1971) que ponia el acento
en los derechos civiles y politicos, proteccién especial para los partidos y para las empresas de
comunicacion social. El programa de Allende significo la nacionalizacion del cobre y la
implementacion de la reforma agraria. La derecha chilena acus6 al gobierno de Allende de intervenir
“indebidamente” en la economia y de echar mano de preceptos legales vigentes, pero no aplicados
hasta entonces, para cumplir sus objetivos populares y sociales. El desenlace como se sabe fue el golpe
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de Estado de 1973 realizado por las fuerzas armadas de Chile, con la complicidad de los partidos de la
derecha de ese pais y del gobierno de los Estados Unidos.

La Junta Militar que tomo el poder sefial6 que el gobierno de Salvador Allende habia violado las
garantias constitucionales, disolvié al Congreso y a los partidos de izquierda. Ademas de iniciar en
contra de los derechos fundamentales la persecucion y el exterminio en contra de todos los opositores.
La Junta Militar manifesté juridicamente que asumia el Poder Ejecutivo, el Legislativo y para
escandalo democratico el Poder Constituyente.

En ejercicio del poder constituyente espurio, la Junta Militar cre6 la Comision de Estudios para
la Nueva Constituciéon o Comision Orttizar en honor a su presidente. Los integrantes de la Comision
fueron abogados designados por la Junta Militar, que entre 1973 y 1978 elaboraron el texto que daria
lugar a la Constitucion de 1980, hoy vigente. Las sesiones de la Comisiéon Ortazar fueron secretas y sin
deliberacién publica. El borrador final fue aprobado por los integrantes de la Junta Militar. La
Constitucion de 1980 fue sometida a un plebiscito controlado por el gobierno militar. Se ratifico con la
votacion del 65.71% de los electores. Los propositos politico—constitucionales de la Constitucion de
1980 fueron: 1) ratificar a Pinochet por ocho anos mas en el poder; 2) petrificar la dictadura mediante
el papel otorgado a las fuerzas armadas como garantes del orden constitucional e institucional
(Consejo de Seguridad Nacional o COSENA) y revertir cualquier politica social y democréatica acaecida
durante el gobierno de Salvador Allende o en gobiernos previos y 3) consolidar el modelo neoliberal
mediante las clausulas econémicas que la doctrina chilena denomina “Orden Pablico Econémico” u
OPE.

De la Constitucion de la dictadura de 1980 y de sus reformas posteriores de 1989 y 2005 no
podia surgir una democracia auténtica, sino una democracia tutelada primero por las fuerzas armadas
y el gobierno de los Estados Unidos, y después una democracia artificial y limitada por los partidos de
la Concertacion que actuaban bajo el paraguas de los principios neoliberales. Como ha sefialado un
critico del neoliberalismo y de las democracias de baja intensidad que éste prohija,

...Ja democracia es una amenaza potencial para el funcionamiento del orden del mercado. Por tanto,
hace falta establecer salvaguardias frente a su potencial nocivo... El peligro de la democracia es que
legitima las exigencias de redistribucion. Las leyes surgen de manera espontdanea, no se construyen.
Las sentencias de jueces y académicos son preferibles a la legislacion creada por los parlamentos... El
derecho debe garantizar la previsibilidad como guia para la futura accion humana. De manera
especifica, debe proteger el papel de los precios en la transmision del conocimiento sobre el futuro...
Las instituciones internacionales deberian actuar como mecanismo para proteger y fomentar la
competencia, sin ofrecer espacios donde la gente pueda formular reivindicaciones...La soberania del
consumidor prevalece sobre la soberania nacional. La distincion publico/privado es mas importante
que la distincion extranjero/nacional. El orden econdmico mundial depende del derecho de propiedad
frente a la extralimitacion del derecho de los estados” (Quinn Slobodian, 2021, pp. 408 y ss.).

V. LOS DEFICITS DEMOCRATICOS DE LA CONSTITUCION CHILENA DE 1980
Y SUS REFORMAS

Muchos son los déficits de la Constitucion chilena de 1980 y de sus reformas. Aqui nos referimos
exclusivamente a algunos, lo que no quiere decir que nuestro listado sea exhaustivo. En general la
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concepcion de la Constitucidon de Chile se basa en los valores de una dictadura impuesta por las
fuerzas armadas, en donde la Junta Militar encabezada por Pinochet asumi6 para si el poder
constituyente originario, y disefi¢ la Constitucion para satisfacer los intereses de las fuerzas armadas y
de las clases oligarquicas de ese pais. En los términos de la clasificacién de Karl Loewenstein podemos
hablar de una Constitucion semantica (Karl Loewenstein, 1983, pp. 216-221), pero no normativa,
porque fue instrumentalizada por los grupos en el poder, y en las palabras de Juan Linz, de una
Constitucidon autoritaria porque existieron en Chile las condiciones para la conformacion de un
Estado policiaco—militar; el modelo econ6mico previsto en la Constituciéon no estimul6 ni favorecio la
redistribucion de la riqueza; el pluralismo politico se limit6, y los partidos no estaban en condiciones
similares de igualdad; las elecciones fueron controladas por la dictadura; los derechos humanos,
fundamentalmente los econdmicos, sociales y culturales no contaron con las condiciones
administrativas, legislativas o jurisdiccionales para ser exigibles y justiciables; y, la realidad se
encontraba totalmente desvinculada de los escasos valores positivos del texto constitucional (Juan

Linz, 1975, pp. 175-411).

Sin ser exhaustivos, nos vamos a referir a algunos elementos de esa Constitucion autoritaria,
entre ellos el de la soberania nunca popular y con escasos mecanismos de democracia directa y
comunitaria; un Tribunal Constitucional que funcioné como una tercera cimara legislativa para
detener cualquier intento de modificacion al statu quo; un pluralismo politico limitado para erradicar
a los partidos que se consideraban terroristas; un catalogo de derechos humanos comprometido con
el derecho de propiedad y las libertades econémicas, pero no con los derechos econémicos, sociales y
culturales; un hiperpresidencialismo con escasos mecanismos congresuales para controlar el Poder
Ejecutivo; un Poder Judicial dominado en sus variables administrativas por el Poder Ejecutivo;
organos constitucionales autébnomos que son reproduccion y extension de las élites gobernantes, y
una débil descentralizacion politica y administrativa.

1. La soberania

La Constitucion chilena en su articulo 50. atribuye a la nacion y no al pueblo la titularidad de la
soberania. La soberania se ejerce por el pueblo y por las autoridades que la Constitucion establece,
aunque éstas no hayan sido electas democraticamente (6rganos constitucionales autonomos,
tribunales de justicia y Tribunal Constitucional). El pueblo expresa la soberania en las elecciones y
mediante plebiscitos —las modalidades democraticas se contraen a la democracia representativa y a
los plebiscitos, y no se contemplan otros medios de democracia directa y deliberativos como la
revocacion de mandato, las consultas ciudadanas, los cabildos abiertos, la iniciativa legislativa
popular, el presupuesto participativo, entre otros, tampoco existe mencion alguna a la democracia
comunitaria (la de los pueblos originarios). En cuanto al plebiscito, éste existe exclusivamente y con
condiciones para las reformas constitucionales y en el &mbito de los municipios para la aprobacion de
inversiones y planes de desarrollo comunales.

De acuerdo con el articulo 50. de la Constitucion de 1980, la soberania tiene como limites los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, lo que en Chile ha generado debates sobre
los derechos humanos implicitos no contenidos en la Constitucion y en los tratados, asi como la
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jerarquia de los acuerdos internacionales respecto a la Constitucion. El Tribunal Constitucional
chileno ha conferido una jerarquia superior a la Constitucion sobre los tratados. Evidentemente, Chile
se adscribe a las posturas neoconstitucionales que entienden a los derechos humanos como el “coto
vedado” o las “cartas de triunfo”, lo que impide la deliberacién democratica soberana sobre los
derechos. Como he manifestado en otros trabajos (Jaime Cardenas Gracia, 2020), los derechos
humanos deben ser deliberados ampliamente en la sociedad y no ser el producto impositivo de las
Constituciones, tratados o tribunales. Una buena experiencia es tomar en cuenta las clausulas
notwithstanding y override del derecho canadiense para que los tribunales constitucionales o cortes
supremas no tengan la ultima palabra en la definicion de los derechos, sino que lo hagan con el
concurso del Congreso o de la propia sociedad. Se trata de propiciar una democracia deliberativa que
hoy no tenemos. Este punto es tan importante como el método de eleccién popular y ciudadano de los
ministros y magistrados de los tribunales constitucionales (Federico de Montalvo J., 2012, pp. 387-
409). Hay que entender, como dice Dominique Rousseau (2019), que la Constitucién y los derechos
humanos los crea el pueblo mediante una continua deliberacién.

Uno de los mayores problemas de la soberania popular y de la democracia hoy en dia es haber
conferido a los tribunales constitucionales —instancias contramayoritarias, no electas directamente
por los ciudadanos— el poder de definir qué es y qué no es un derecho humano. Esas instancias
elitistas son las que limitan y acotan a la soberania popular definiendo derechos —alcance y
profundidad de ellos— que no siempre orientan sus decisiones a los intereses y necesidades de los
mas excluidos y marginados de nuestras sociedades, sino por el contrario, las dirigen a proteger los
intereses de las minorias sociales extractivistas y neoliberales. Los tribunales constitucionales
significan el abandono de las nociones democraticas en las Constituciones, por lo que autores chilenos
como Fernando Atria estiman con razéon que el neoconstitucionalismo es en realidad un anti
constitucionalismo democratico (2016, p. 262), que en Chile, de manera perversa utiliza al Tribunal
Constitucional como una tercera Camara legislativa, mediante el control preventivo que ejerce, para
detener cambios importantes para la transformacion del modelo econémico o para garantizar los
derechos econoémicos, sociales, y culturales.

2. El terrorismo

El articulo 9o. de la Constitucion indica que el terrorismo en cualquiera de sus formas es
contrario a los derechos humanos. Los delitos de terrorismo seran considerados comunes y no
politicos, y en caso de indulto, la pena de muerte se puede conmutar por el presidio perpetuo. Esta
norma tiene su origen en los anos mas duros de la dictadura de Pinochet y su finalidad era considerar
terroristas a todos aquellos grupos y partidos de izquierda que lucharan en contra de la dictadura. Es
una regla de pluralismo ideolégico limitado que busca excluir de la vida social y politica a los
responsables de “terrorismo” para marginar a muchos sujetos de la comunidad politica. La gravedad
de la disposicion es tal que cuando dice que los delitos terroristas seran considerados siempre
comunes y no politicos se busca impedir la aplicacion del articulo 4.4 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos que establece “...que en ningtn caso se puede aplicar la pena de muerte por
delitos politicos ni comunes conexos con los politicos...”. La restricciéon al indulto presidencial nos

habla del poder de las fuerzas armadas y de los sectores mas conservadores de la sociedad chilena que
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nos hacen pensar que el anticomunismo ha pasado a formar parte de la idiosincrasia del chileno de
clase media y también de las clases populares (Marcos Roitman R., 2021).

Ademas, el articulo 19.15 de la Constitucion Chilena dice:

La Constitucion chilena garantiza el pluralismo politico. Son inconstitucionales los partidos,
movimientos u otras formas de organizaciéon cuyos objetivos, actos o conductas no respeten los
principios basicos del régimen democratico y constitucional, procuren el establecimiento de un
sistema totalitario, como asimismo aquellos que hagan uso de la violencia, la propugnen o inciten a
ella como método de accion politica. Corresponderd al Tribunal Constitucional declarar esta
inconstitucionalidad... Sin perjuicio de las demas sanciones establecidas en la Constitucion o en la ley,
las personas que hubieren tenido participacion en los hechos que motiven la declaracion de
inconstitucionalidad... no podran participar en la formacion de otros partidos politicos, movimientos u
otras formas de organizacion politica, ni optar por cargos publicos...

La norma recoge tramposamente la doctrina de la llamada democracia militante alemana, pero
no con un propoésito democratico como en la Ley Fundamental de Bonn de 1949 en su articulo 21, sino
de persecucidon y hostigamiento a las fuerzas politicas de izquierda que el régimen chileno ha
considerado totalitarias o violentas.

3. Los derechos fundamentales

El catalogo de derechos fundamentales de la Constitucion chilena en vigor tiene un antecedente
en el Acta Constitucional nimero 3 denominada “De los derechos y deberes constitucionales”, que se
baso en las siguientes premisas: 1) un modelo ideolégicamente iusnaturalista que los entendia como
previos al orden juridico y al Estado; 2) un sistema autoritario de limites a los derechos porque nadie
podia invocar derechos que el Acta no reconociera, sobre todo para atentar contra la integridad o
funcionamiento del Estado o del régimen constituido; 3) derechos negativos o de defensa para
impedir obligaciones prestacionales del Estado, es decir, para olvidarse o ningunear a los derechos
sociales, y 4) ampliacion de libertades de caracter econdémico como derechos humanos, y restricciones
al poder del Estado para expropiar bienes (Pablo Contreras V. y Domingo Lovera P., 2020, pp. 72-73).

La lista de los derechos fundamentales ha sufrido cambios con las reformas a la Constitucion de
1980. El catalogo actual de derechos fundamentales en la Constitucion contiene la mayoria de los
derechos civiles y politicos, algunos derechos sociales, y se omiten, en una nacién con importante
poblacion indigena, derechos colectivos a favor de los pueblos originarios o protecciones reforzadas
para grupos desventajados. Una reivindicacién de la oposicién chilena es que en la préxima
Constitucién se recoja la féormula constitucional del “Estado constitucional social y democratico de
Derecho” porque ahora estiman que lo que existe es un “Estado subsidiario”, que deja a las fuerzas del
mercado la garantia siempre precaria de los derechos econémicos, sociales y culturales.

De los derechos civiles y politicos destacan las libertades de naturaleza econémica. Entre ellas: la
libertad para desarrollar cualquier actividad econémica, la prohibicion de la discriminacion arbitraria
en materia economica, la libertad de adquisicion de dominio, el derecho a la propiedad privada, los
derechos de autor y de propiedad industrial. Derechos que sumados al principio de subsidiariedad
conforman el orden publico econémico neoliberal de la Constituciéon (Arturo Fermandois, 2006).
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En materia de derechos sociales, la Constituciéon no reconoce expresamente el derecho de huelga
y sOlo establece una prohibicion de la huelga respecto de ciertos trabajadores. En su texto, a pesar de
estar previstos en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, no se
reconocen expresamente el derecho al trabajo o el derecho a la vivienda. El tnico derecho social que
en Chile ha tenido en los ultimos afios una expansion prestacional gratuita es el derecho a la
educacion debido en gran parte a las movilizaciones sociales de los estudiantes. Los demas derechos,
como el derecho a la proteccion de la salud o el derecho a la seguridad social confian su satisfaccion a
los mecanismos del mercado.

Resulta interesante que en Chile se reconozca desde el texto original el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacion y que se haya establecido una regla especial de la acciéon de
proteccion para que sea garantizado por la via judicial ese derecho. En 2018 se reformo la
Constitucion para reconocer el derecho a la proteccion de datos personales y a la autodeterminacion
informativa.

En cuanto a las garantias jurisdiccionales para la proteccion de los derechos, éstas estan
conformadas por la accion de proteccion (articulo 20) y la accion de amparo (articulo 21). El Tribunal
Constitucional interviene, ademas del control preventivo que ejerce —obligatorio y facultativo—, a
través de la accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de preceptos legales (articulo 93.6) y la
accion de inconstitucionalidad de preceptos legales (articulo 93.7).

La accion de proteccion equivale al juicio de amparo que existe en muchos paises de América
Latina. Se tramita por las cortes de apelacion y es posible impugnar sus sentencias ante la Corte
Suprema. La accion de proteccion protege taxativamente derechos civiles y politicos y de libertad
econémica pero no derechos sociales, salvo el deber del Estado de conceder trato igualitario en
materia de prestaciones sociales y el derecho a vivir en un medio ambiente sano, por lo que en esa
parte, la Constitucién chilena en vigor, es contraria al articulo 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el que obliga a tutelar a las personas mediante recursos efectivos respecto a la
violacion o afectacion de cualquier derecho fundamental. Con la accion de proteccion se han
privatizado derechos sobre bienes incorporales. Por el contrario, el amparo o hébeas corpus es un
mecanismo que tiene por objeto la proteccion y tutela de la libertad personal y de la seguridad
individual, que se tramita ante los magistrados penales que prevé la ley.

El control preventivo de constitucionalidad de la ley que ejerce el Tribunal Constitucional ha
sido fuertemente criticado en Chile porque constituye una extension del tramite legislativo, en donde
el Tribunal Constitucional opera como una tercera camara legislativa. La funciéon preventiva de
constitucionalidad constituye un cerrojo o candado frente a las decisiones de la mayoria democratica
y ha tenido por fin custodiar el proyecto politico, econémico y social de la Constitucion de 1980 y sus
reformas a favor de las minorias parlamentarias.

Respecto al control de inaplicabilidad por inconstitucionalidad sefialamos que es un control
concreto, promovido por las partes, en donde el Tribunal Constitucional examina si la aplicacién
posible de uno de los diversos significados de un precepto legal produce un resultado contrario a la

Constitucion. En cambio, en la accion de inconstitucionalidad de preceptos legales, puede realizarse
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de oficio o impulsada por el ejercicio de la accion publica, siempre y cuando ya se haya decidido la
inaplicabilidad por inconstitucionalidad en un asunto previo. Mediante este mecanismo se juzga la
constitucionalidad del enunciado en cualquiera de sus posibles significados y con independencia de
un caso particular —control abstracto—, y para que se pueda expulsar del ordenamiento una norma
con efectos erga omnes y sin alcance retroactivo, la cuestion debe resolverse por la mayoria de los
cuatro quintos de los integrantes del Tribunal Constitucional en ejercicio.

En general el funcionamiento del Tribunal Constitucional chileno deja mucho que desear, pues
como lo apunta Claudia Heiss, es un instrumento de proteccion de intereses privados para
obstaculizar decisiones democraticas. Distintos asuntos ilustran ese aserto: en materia de derechos de
los consumidores, de garantia al derecho de salud, su negativa a declarar el agua como un bien
nacional de uso publico, sus decisiones contrarias a los pueblos originarios, sus resoluciones para
impedir reducir el poder del presidente de la Repiublica, entre otras (Caludia Heiss, 2020, 88-90).

4. Poder presidencial, otros poderes y organos

El presidente chileno, al igual que otros de América Latina concentra importantes poderes.
Posee facultades legislativas autonomas, puede emplear decretos con fuerza de ley, es jefe de Estado,
jefe de gobierno y de la administraciéon, conduce las relaciones internacionales, tiene competencias de
proteccion frente amenazas internas y externas, declara la guerra con aprobacion del Congreso, es jefe
de las fuerzas armadas, tiene atribuciones en la determinacion de los estados de excepcién, esta
facultado para nombrar autoridades, conduce la politica fiscal, puede otorgar gracias, solicitar
consultas a otras autoridades, puede decretar pagos no autorizados por la ley, designa con aprobaciéon
del Senado al contralor general de la Republica, a los consejeros del Banco Central, a los magistrados
y fiscales de la Corte Suprema, elige a tres integrantes del Tribunal Constitucional, designa al fiscal
nacional, y a los integrantes del Consejo Directivo del Servicio Electoral. Ademas, el Congreso
Nacional no puede aumentar ni disminuir la estimaciéon de los ingresos, y sélo podra reducir los
gastos contenidos en el proyecto de Ley de Presupuestos. Tiene facultades de iniciativa constitucional
y legal, poderes de veto, e importantes facultades reglamentarias, entre otras muchas competencias
constitucionales y legales (Pablo Marshall y Fernando Mutioz, 2016).

Con motivo de la Convenciéon Constitucional se discute en Chile la verdadera fuerza del
presidente chileno. Asi se dice, que de nada sirven esas enormes facultades formales, si los
presidentes no cuentan con las mayorias legislativas suficientes en las camaras para poder gobernar
(Scott Mainwaring y Matthew Shugart, 2002, p. 17). También se sehala que muchas de sus
competencias se ven matizadas por las facultades del Tribunal Constitucional y de los deméas 6rganos
constitucionales autonomos. No obstante, cuando el presidente chileno tiene una mayoria legislativa a
su favor, se transforma en un actor constitucional fundamental que puede limitar el pluralismo
politico, concentrar el poder en beneficio propio o de los intereses que lo respaldan, e impedir que el
sistema politico se abra a la ciudadania, tanto en la participacién como en el control, supervision y
vigilancia de ésta al poder. En esas condiciones, el presidente chileno se vuelve el controlador y
manipulador de la sala de maquinas de la Constitucion (Roberto Gargarella, 2014) y pone en riesgo la
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realizacion de los derechos fundamentales que reconoce la Constitucion y de los principios y
procedimientos democréaticos, cuando éstos existen en el texto constitucional.

En estos meses de la Convencién Constitucional, la transformaciéon del sistema presidencial
chileno por uno parlamentario estara nuevamente sobre la mesa (Arturo Valenzuela, 1990), al igual
que la introducciéon de un sistema semiparlamentario o semipresidencial (Francisco Zuniga y Kamel
Cazor A., 2021). Respecto a este tltimo, se propone un presidente de la Reptblica, jefe de Estado, y un
primer ministro o jefe de gobierno, que seria el jefe del gobierno, de la administracion central y
descentralizada, civil, militar y policial. El jefe de Estado tendria legitimidad democratica directa y el
jefe de gobierno una legitimidad indirecta dependiente de la relaciéon de confianza derivada de la
mayoria de la Camara de Diputados. El esquema que se propone implica separar las funciones hoy
concentradas en el presidente de la Republica. El jefe de Estado podria ser una magistratura con re—
eleccion inmediata y tener las siguientes facultades: a) nombrar al primer ministro o jefe de gobierno
previa consulta con los lideres de los diferentes partidos; b) remover al primer ministro en sus
funciones; c¢) disolver la Camara de Diputados y convocar inmediatamente a elecciones
parlamentarias que se realizaran en un plazo no inferior a 60 ni mayor a 90 dias en caso de conflictos
politicos graves; d) dirigir mensajes al Congreso Nacional o a la ciudadania; e) promulgar las leyes y
ordenar su publicacion en el Diario Oficial; f) representar al Estado en el exterior y acreditar
embajadores con acuerdo del Senado a proposicion del primer ministro; g) disponer y remover a los
jefes de las fuerzas armadas; h) disponer de las fuerzas armadas en los términos de la Constitucién y
la ley; 1) realizar los nombramientos de los 6rganos constitucionales autonomos con la aprobacion de
la mayoria absoluta de los senadores; j) disponer de potestad administrativa para el funcionamiento
de los servicios dependientes de la presidencia de la Republica; k) nombrar y remover a los
funcionarios que determine la ley como de su exclusiva confianza; [) declarar o prorrogar los estados
de excepcion con previa autorizacion del Congreso, y m) declarar la guerra, previa autorizacion de la
ley.

Entre las atribuciones de la Jefatura de Gobierno y de la Administracion se proponen las
siguientes competencias: a) la conduccién del gobierno, del gobierno interior, la guarda de la
seguridad publica, extranjeria y orden publico; b) designar y remover a los mandos de las policias y
ejercer su mando politico estratégico; c¢) conducir las relaciones internacionales, celebrar tratados, asi
como disponer su promulgacion y ratificacion; d) proponer los nombres para ministro de Estado y
conformaciéon del gabinete; e) dirigir la administracion del Estado y disponer con el auxilio del
servicio civil, el nombramiento de jefaturas de alta direccion politica; f) ejercer la potestad
reglamentaria de ejecucion; g) ejercer el presupuesto publico, y h) ejercer las atribuciones legislativas
directas y las atribuciones constituyentes.

Mas alla de lo que ocurra en la Convencion Constitucional con la permanencia o sustitucion del
sistema presidencial, lo cierto es que toda la parte organica de la Constitucion chilena merece
revision. El Congreso, por ejemplo, no tiene facultades de control sdlidas respecto al ejecutivo y sus
poderes para participar en la definicion de la orientacién politica del Estado son muy débiles. Es un
Congreso, como muchos de América Latina, que tiene un poder reducido en comparaciéon con el que
goza el Poder Ejecutivo. En la historia constitucional chilena, desde 1833 y con especial fuerza en la
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Constitucion de 1925 y en la vigente de 1980, el presidente ha venido aumentando constantemente su
poder a costa principalmente del Congreso, y por eso la oposicion ha exigido fortalecer las
instituciones de control politico como las interpelaciones parlamentarias, las comisiones
investigadoras, y ampliar la 6rbita de la acusacidon constitucional en los juicios politicos (Francisco
Zaniga, 2014, p. 50).

En Chile no se cuenta con un Consejo de la Judicatura, y los nombramientos de muchos
funcionarios judiciales pasan por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. En el caso de
nombramientos de los ministros y fiscales judiciales de la Corte Suprema, interviene la Corte, el
presidente de la Republica y el Senado. En el resto de los nombramientos judiciales no interviene el
Senado, sino solamente el Poder Judicial y el presidente de la Reptiblica. Se trata por tanto de un
poder judicial subordinado, y dependiente del ejecutivo chileno, al menos en sus aspectos
administrativos los que obviamente tienen repercusiones sobre la independencia judicial.

Respecto al Tribunal Constitucional y los 6rganos constitucionales autonomos, su creacion e
introduccion en Chile ha obedecido a las politicas neoliberales. Son oOrganos sin legitimidad
democratica de origen, de caracter tecnocratico, instancias contramayoritarias que no se deben a las
exigencias y necesidades populares. No tienen por proposito garantizar la libre participacion politica
dentro de procesos democraticos, abiertos y deliberativos, sino fines institucionales que son
compatibles con los intereses del statu quo que en muchas ocasiones son opuestos a las necesidades
ciudadanas (Jaime, Bassa, 2020, p. 180).

El Estado chileno es ademas un Estado central, lo que exige la conformacion de un Estado
regional, en donde las provincias tengan un peso politico constitucional independiente y autonomo en
la eleccion de todas sus autoridades y en su funcionamiento respecto de las autoridades del gobierno
central para lo cual se requieren competencias especificas para las provincias al igual que mecanismos
de coordinacion con el gobierno central respecto a las atribuciones que sean concurrentes. Las
regiones o provincias deben ser consideradas poderes publicos y no corporaciones autéonomas de
derecho publico. Las competencias de las regiones deberian estar contempladas en la Constitucion y
no en ley organica como sucede ahora. Su legitimidad, al igual que la de las autoridades del Estado,
debe provenir directamente del pueblo, sin la intermediacion y mediacion de las autoridades
centrales. Deberian contar con suficientes competencias para atender las necesidades basicas de las
poblaciones, en materia de salud, educacion, gestion del agua, y vivienda.

VI. CONCLUSIONES

La Convencion Constitucional chilena 2021-2022 tiene por delante una gran tarea. Su labor es
esperanzadora para la region porque el sujeto constituyente es el pueblo y los movimientos sociales
que de manera mayoritaria se expresan en la Convencion. Los lideres carismaticos y los partidos
politicos no tienen relevancia en la discusion, deliberacion y aprobacion de la Constitucion.

En cuanto a las ideologias constitucionales de la Convencion, éstas estan por manifestarse, pero
podemos senalar que en términos generales alejadas de los intereses oligarquicos de Chile. Hoy en ese

pais, el discurso a favor de la paridad de género, de los pueblos originarios, de los derechos de la
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naturaleza, y de los animales esta presente. También se significan las propuestas en torno a los
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, y sus mecanismos de exigibilidad y
justiciabilidad. Se proponen modalidades alternativas a la democracia representativa, tales como la
democracia directa, deliberativa y comunitaria. Se insisten en una nueva sala de maquinas que
sustituya al viejo presidencialismo y centralismo chileno. En general se busca poner fin a la era
neoliberal y autoritaria que fue propiciada por la dictadura de Pinochet, y que aqui hemos explicado.

En particular, existe especial atencion para revertir los cerrojos o candados que generaron el
mantenimiento del statu quo neoliberal y autoritario y que algunos ain estan vigentes, tales como:
leyes organicas constitucionales que exigen hipermayorias para ser aprobadas; establecimiento del
sistema electoral binominal —vigente hasta 2017— que sobrerrepresent6 a las dos fuerzas
mayoritarias y subrepresent6 a las demas; el control preventivo de constitucionalidad del que dispone
el Tribunal Constitucional para revisar proyectos de ley no aprobados en el Congreso, y los quérums
de reforma constitucional que hacian improbable la reforma constitucional para dotar de sentidos
sociales, alejados del statu quo, a las reformas constitucionales. También se tiene mucha claridad
sobre la indebida prevalencia del derecho de propiedad y de las libertades econémicas sobre los
demas derechos fundamentales, y se sabe que el principio de subsidiariedad ha impedido que el
Estado sea el rector y el motor de la economia chilena.

Sobre las fuerzas armadas existe la conviccion de que no deben tener la preponderancia que
tuvieron durante la dictadura, y que Chile no debe ser un Estado policiaco—militar. Se sabe que la
democracia de partidos —la concertacién— es insuficiente porque tiende a oligarquizar la vida politica
y crear un Estado de partidos. En general, se espera mucho de los movimientos sociales y de los
mecanismos de democracia participativa y de control ciudadano.

En cuanto a la sala de maquinas de la Constituciéon o parte organica, se le da la relevancia
debida. Algunos juristas de ese pais estdn conscientes que de nada sirve contar con un catalogo
amplio de derechos fundamentales si éstos no cuentan con mecanismos sélidos de exigibilidad y
justiciabilidad (Francisco Zuhiga, 2014), o si la organizacion de las instituciones promueve la
concentracion del poder en pocas manos, por eso se demanda: la revision de categorias como la de
soberania popular, la discusion en torno a la concepcion politica amigo—enemigo centrada en la
definicion juridica de terrorismo, el fin del hiperpresidencialismo chileno, la descentralizacion politica
en la regiones, y se exige una revision del Tribunal Constitucional y de los 6rganos constitucionales
auténomos para reducir sus principales caracteristicas contramayoritarias.

Es probable que también en Chile, por la influencia de convencionales constituyentes como
Fernando Atria (2016), se reflexione y debata sobre el modelo ideologico del Estado Constitucional.
Nosotros estimamos que el neoconstitucionalismo tiene fisuras porque se trata de una construccion
juridica que desea el noble sueno de la realizacion de los derechos humanos, pero que se enfrenta a la
amarga pesadilla de la realidad, pues algunos de esos derechos —los de igualdad— no pueden ser
realizados sin trastocar el modelo capitalista de dominacion. Sus planteamientos desconfian de las
posibilidades de una democracia radical, de la importancia de un nuevo diseno de las instituciones, no
se atiende al modelo de dominacion vigente —el neoliberal globalizador—, se ve por encima del
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hombro a las concepciones comunitarias y multiculturalistas, e ingenuamente se piensa que el
concepto de democracia constitucional es para salvaguardar los derechos de los débiles, cuando en
realidad con él, protegen los derechos de los poderosos, que son la minoria en las naciones y en el
planeta. Es una concepcion profundamente elitista, oligarquica y antidemocratica, porque confia a
grupos tecnocraticos de expertos en derechos humanos la determinacion y el alcance de estos. En fin,
la ideologia del Estado constitucional no toca el nervio de los modelos de dominacion capitalista
neoliberal y globalizadores vigentes, pero tristemente les brindan un servicio de legitimacion juridica
para mantener la ilusion de que a través del derecho son posibles las transformaciones (Jaime
Cardenas Gracia, 2017, pp. 164 y 165).
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Notas

* Recibido el 20 de septiembre de 2021; aceptado el 16 de marzo de 2022.

** ORCID: 0000-001-7566-2429. Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM. Correo electronico: jaicardenas@aol.com

1 La reforma se contiene en la Ley namero 21.200 publicada en el Diario Oficial de Chile de 24 de diciembre de 2019 —articulos 130 a 143—. En el
Diario Oficial de 26 de marzo de 2020 se publico el nuevo calendario electoral para la eleccion de los integrantes de la Convencion Constituyente.

2 Desde mi punto de vista, una democracia representativa tradicional, sin mecanismos complementarios de democracia directa, deliberativa y
comunitaria, tiene hoy en dia, los siguientes inconvenientes: alienta el modelo neoliberal que genera profunda desigualdad, exclusion y
neocolonialismo; los disefios institucionales se emplean para favorecer a las élites econdmicas y politicas; existen profundas limitaciones a la
democracia participativa, deliberativa y comunitaria; los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales no suelen contar con garantias
efectivas de proteccion; se estimula una gran corrupcion en las élites econdmicas y politicas; la soberania interna es vapuleada por intereses
geopoliticos; los medios de comunicacion transmiten el discurso de las clases dominantes; existen dificultades agravadas para la resistencia civil en
contra del orden establecido, y hay una produccion de sociedades sin destino, sin futuro.

3 Igualmente ver a: Carlos de Cabo Martin (2017); Carlos de Cabo Martin (2014); Roberto Gargarella (2008, pp. 249- 262); Larry D. Kramer (2011);
Pedro Salazar Ugarte (2007); Jeremy Waldron (1999).

4 Marcos Roitman dice que cuando Friedrich Hayek visitd Chile en 1977 sefialé que preferia un dictador liberal antes que un gobierno democratico
sin liberalismo.

5 El principio de subsidiariedad fue incluido por primera vez en la “Carta Enciclica Quadragesimo Anno” de la Iglesia Catdlica, publicada en 1931.
Deriva de la obra de Santo Tomas de Aquino (1225-1274) y a su vez del pensamiento de Aristoteles. Se le conoce como principio de “solidaridad
entre desiguales”. En Chile ha implicado que, al individuo, a la familia, a las organizaciones de la sociedad, les corresponde en primera instancia la
atencion de necesidades individuales y colectivas. Si estas instancias sociales carecen de la capacidad para hacerlo, es entonces el Estado el que debe
intervenir para resolverlas. El principio de subsidiariedad entraiia que el Estado no es el primero de los garantes de los derechos fundamentales,
principalmente de los econémicos, sociales, culturales y ambientales.

6 El Estado policiaco-militar es una construccion tedrica que explica la constante militarizacién en el mundo, sobre todo, aunque no exclusivamente,
en regimenes no democraticos. Este tipo de Estado es una faceta del analisis geopolitico del Estado neoliberal. Se ha incrementado inmensamente el
poder de los ejéreitos y policias para tutelar el modelo econémico del Estado neoliberal y proteger sus vastos intereses supranacionales que tienen
relacion desde la reproduccion constante del capital hasta la actuacion en contra de la inmigracion ilegal. Las grandes potencias, como los Estados
Unidos, se asumen responsables del proceso para mantener condiciones aceptables de reproduccion del capitalismo contemporaneo en beneficio de
las grandes empresas transnacionales, y para apuntalar sus areas de influencia en la lucha por la hegemonia mundial. Por eso, paises de América
Latina han recibido el impacto de esta concepcion geopolitica —sobre todo porque constituimos la frontera sur de los Estados Unidos— vy, sin
importar nuestras estructuras politicas formales o las necesidades domésticas, el modelo del Estado policiaco-militar se impone y, los gobiernos
complices lo reciben con agrado y sin oponerse, para no agraviar a la potencia. Sin embargo, es tan nociva esta nueva estructuracion del Estado que,
en los propios Estados Unidos, la violencia policiaca militar ha provocado en muchas ciudades reacciones contrarias y de oposicion por parte de la
sociedad civil.

7 El Gltimo parrafo del articulo 10 de la Constitucion de 1925 decia: “El ejercicio del derecho de propiedad esta sometido a las limitaciones o reglas
que exijan el mantenimiento y el progreso del orden social, y, en tal sentido, podra la ley imponerle obligaciones o servidumbres de utilidad piblica
en favor de los intereses generales del Estado, de la salud de los ciudadanos y de la salubridad publica”.
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En el 2015, fue adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas la Agenda
2030 compuesta por 17 objetivos (ODS) y
169 metas como un plan de accién en favor
de las personas, el planeta y la prosperidad.
El ODS 5 pretende lograr la igualdad de
género y empoderar a todas las mujeres y
ninas. El 11 de marzo de 2020, Ila
Organizacién Mundial de la Salud anuncié
que la nueva enfermedad ocasionada por el
virus SARS-CoV-2 que corresponde al
COVID-19, puede caracterizarse como una
pandemia. Se estima que, a nivel mundial,
al menos tres millones de personas
fallecieron por el virus en 2020. Esta crisis
ha exacerbado las desigualdades vya
existentes entre hombres y mujeres en el
ambito laboral, familiar, profesional, de
salud, de acceso a tecnologia, educacién,
etcétera, lo cual refleja que la disparidad de
género distribuye de forma desproporcional
las responsabilidades y retribuye
econdmicamente tan solo algunas de las
actividades realizadas por las mujeres vy
niflas. El presente articulo a través de una
metodologia evaluativa muestra a partir de
un enfoque de género, el nivel de
coherencia de algunas de las medidas mas
importantes expedidas por el gobierno
colombiano para conjurar la crisis en
relacion con el ODS 5. Se concluye que
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Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afio LIV, nimero 162,
septiembre-diciembre de 2021.
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In 2015, the 2030 Agenda composed of 17
goals ("SDGs") and 169 targets was
adopted by the United Nations General
Assembly as a plan of action for people,
planet and prosperity. SDG 5 aims to
achieve gender equality and empower all
women and girls. On March 11, 2020, the
World Health Organization announced that
the new disease caused by SARS-CoV-2
virus which corresponds to COVID-19 may
be characterized as a pandemic. Globally, it
is estimated that at least three million
people died from the virus in 2020. This
crisis has exacerbated the already existing
inequalities between men and women in the
areas of work, family, professional, health,
access to technology, education, etc., which
reflects that gender disparity
disproportionately distributes responsibilities
and economically rewards only some of the
activities performed by women and girls.
This article uses an evaluative methodology
to show, from a gender perspective, the
level of coherence of some of the most
important ~measures issued by the
Colombian government to avert the crisis in
relation to SDG 5. It is concluded that these
measures are insufficient and inconsistent
with the content and scope of SDG 5 and its
targets, even though theoretically this
regulation aims to print gender equality and
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estas resultan ser insuficientes y poco the empowerment of women and girls, in
coherentes con el contenido y alcance del practice, these have poor development and
ODS 5 vy sus metas, aun cuando materialization.

tedricamente en esta regulacién se pretende

imprimir la igualdad de género y el m

empoderamiento de las mujeres y nifias, en
la practica, estas tienen poco desarrollo y
materializacion.

Palabras Clave:

COVID-19, igualdad de género, mujeres,
regulacion colombiana, desarrollo
sostenible, derechos humanos.

COVID-19, gender equality, women,
colombian regulation, sustainable
development, human rights.

SumMArIo: 1. Introduccion. 11. Objetivo de Desarrollo Sostenible 5: Lograr la igualdad de género y
empoderar a todas las mujeres y las nirias. I11. Impacto de la pandemia provocada por el COVID-
19 en las mujeres y en el cumplimiento del ODS 5. IV. Contenido y alcance de las medidas
expedidas por el Gobierno de Colombia y su coherencia con el ODS 5. V. Conclusiones. V1.
Referencias.

I. INTRODUCCION

En el marco de la pandemia provocada por el COVID-19, la implementacion de la Agenda 2030 con sus
17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) y 169 metas es un reto para cualquier pais respetuoso de los
derechos humanos, comprometido con la erradicacién de la pobreza y la proteccion del planeta en el que
habitan los seres humanos.

Los ODS son reflejo de una gran ambicién mundial por conseguir hacer realidad los derechos
humanos, la igualdad entre géneros, la proteccion al medio ambiente, el uso sostenible de los recursos
naturales, la educacion universal, entre otros. Su caracter integrado e indivisible conjuga la dimension
econdmica, social y ambiental del desarrollo sostenible (Asamblea General de las Naciones Unidas
[AGNU], 2015).

Cada pais debe enfrentar de manera diferente los retos que supone el cumplimiento de los ODS, en
especial los paises en via de desarrollo que han sido azotados por olas constantes de violencia, como el caso
colombiano. Por lo mismo, eliminar todas las formas de discriminacion contra las mujeres y nifias le dara
mejores oportunidades a la mitad de la poblacién mundial y lograra la proteccion universal de los derechos
humanos.

La justificacion de esta investigacion recae en la necesidad de identificar, especificamente en el marco
de la pandemia del COVID-19, la coherencia de las medidas expedidas por el gobierno colombiano para
conjurar la crisis, con el Objetivo de Desarrollo Sostenible nimero 5 (ODS 5), que pretende lograr la
igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y nifias. Lo cual permitird reconocer las fortalezas y
debilidades del ordenamiento juridico colombiano en materia de igualdad de género y comprender por qué
el virus afecta en mayor o menor medida a la poblacion femenina en Colombia.
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El objetivo de esta investigacion es determinar si las medidas expedidas por el gobierno colombiano
en el marco de la pandemia son coherentes con el ODS 5 y, por lo tanto, si reconocen el impacto
diferenciado en las mujeres. Para cumplirlo se proponen los siguientes objetivos especificos: en primer
lugar, establecer el contenido y alcance del ODS 5; en segundo lugar, identificar el impacto de la pandemia
del COVID-19 en las mujeres y en el nivel de cuamplimiento del ODS 5, y finalmente, establecer el contenido
y coherencia de las medidas expedidas por el gobierno colombiano para conjurar la crisis con el ODS 5.

El desarrollo y presentacion de resultados de esta investigacion se hara bajo una metodologia
evaluativa. A través de esta, se busca comprobar si ciertas medidas se ajustan a determinados parametros,
en este caso, se evaluara la idoneidad y coherencia de las medidas expedidas por el gobierno colombiano
para conjurar la crisis provocada por el COVID-19, con los postulados de desarrollo sostenible del ODS 5
que busca alcanzar la igualdad de género y empoderamiento de las mujeres y nifias en todos los aspectos de
sus vidas.

El presente articulo esta dividido en cuatro secciones: las primeras tres desarrollaran respectivamente
los objetivos especificos mencionados y, por ultimo, se expondran las conclusiones.

II. OBJETIVO DE DESARROLLO SOSTENIBLE 5: LOGRAR LA IGUALDAD DE
GENERO Y EMPODERAR A TODAS LAS MUJERES Y LAS NINAS

En septiembre de 2015, la Agenda 2030 que establece los objetivos de desarrollo sostenible fue
aprobada por los Estados miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas a través de la Resolucion
70/1 de la Asamblea General. Esta agenda pretende alcanzar el desarrollo y la sostenibilidad a escala
mundial, en coherencia con enfoques previos, como los Objetivos de Desarrollo del Milenio que en teoria
debian ser alcanzados en el ano 2015.

Una de las caracteristicas méas atractivas de la Agenda 2030 fue su proceso de creacion participativo,
lo cual permiti6 que su apropiaciéon fuera universal y que existiera un compromiso mundial para su
cumplimiento (Graham Long, 2015). El caracter global de los objetivos permite abarcar valores de
multiples grupos y esto fortalece la necesidad de su cumplimiento, puesto que involucra retos universales
como el cambio climatico, la paz, el agua, la igualdad de género, la pobreza, etcétera (Kalterina Shulla et al.,
2021).

Sin embargo, esta universalidad trae consigo desafios y limitaciones en cuanto a su flexibilidad, ya que
es necesario adaptar los ODS a contextos locales que varian de un lugar a otro, pues para que el desarrollo
sea propio y no sea percibido como una imposicion internacional, la agenda debe implementarse en
términos nacionales y locales, segtin corresponda (Kalterina Shulla et al., 2021).

Esta nueva agenda esta compuesta por 17 ODS y 169 metas conexas de caracter integrado e indivisible.
La consecucion de la igualdad entre los géneros y empoderamiento de las mujeres es un pilar fundamental
y decisorio para el progreso de todos los ODS y sus correspondientes metas (AGNU, 2015). En palabras de
la Asamblea General:

No es posible realizar todo el potencial humano y alcanzar el desarrollo sostenible si se sigue negando a la
mitad de la humanidad el pleno disfrute de sus derechos humanos y sus oportunidades. Las mujeres y las
nifias deben tener igual acceso a una educacion de calidad, a los recursos econdomicos y a la participacion
politica, asi como las mismas oportunidades que los hombres y los nifios en el empleo, el liderazgo y la
adopcion de decisiones a todos los niveles (AGNU, 2015, p. 7).

30



Este objetivo pretende eliminar cualquier forma de discriminacion y violencia contra las mujeres y
nifias, asi como aumentar las inversiones destinadas a eliminar la disparidad entre géneros y fortalecer la
participacion y empoderamiento de las mujeres en el plano mundial, regional y nacional (AGNU, 2015).

Hacen parte de las metas que buscan dar cumplimiento a este objetivo: i) poner fin a cualquier forma
de discriminacion contra las mujeres en todo el mundo; ii) eliminar las formas de violencia contra las
mujeres en el ambito publico y privado, asi como las practicas nocivas que atenten contra su vida y
dignidad humana; iii) reconocer y valorar los trabajos no remunerados desempenados por las mujeres
mediante servicios publicos, politicas de proteccién social, infraestructura y con la promociéon de la
responsabilidad compartida en el hogar; iv) asegurar que las mujeres accedan a atencion en salud sexual y
reproductiva asi como a sus derechos reproductivos, y v) emprender reformas que otorguen a las mujeres
igualdad de acceso a recursos econémicos, a la propiedad, tierra, servicios financieros, herencia y recursos
naturales (AGNU, 2015).

En cifras del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (s.f.) a nivel mundial, por cada ddlar
que gana un hombre, la mujer recibe 77 centavos haciendo el mismo trabajo; sélo el 13% de las mujeres son
propietarias de tierras; 750 millones de mujeres y nifias en todo el mundo se casaron antes de los 18 anos, y
sblo el 24% de los parlamentarios nacionales eran mujeres para noviembre de 2018.

II1I. IMPACTO DE LA PANDEMIA PROVOCADA POR EL COVID-19 EN LAS
MUJERES Y EN EL CUMPLIMIENTO DEL ODS 5

En esta época de crisis ocasionada por la pandemia del COVID-19, las mujeres y los hombres se ven
afectados de manera diferente. De acuerdo con el informe técnico del Fondo de la Poblacion de las
Naciones Unidas (UNFPA, por sus siglas en inglés) (2020a), las pandemias exacerban las desigualdades ya
existentes en la sociedad entre hombres y mujeres, asi como también la discriminacién contra grupos
marginados.

Segun este mismo informe, es mas probable que las mujeres no tengan espacio de participaciéon
representativo en la toma de decisiones relacionadas con el manejo de la pandemia y, por lo tanto, muchas
de sus necesidades no sean satisfechas adecuadamente. Por ejemplo, gracias al brote del virus del Zika, las
diferencias entre hombres y mujeres en la toma de decisiones se tradujeron en la imposibilidad de éstas de
tener autonomia en sus decisiones sexuales y reproductivas, sumado a la falta de acceso a servicios basicos
de salud y la escasez de recursos econémicos para desplazarse a las instalaciones médicas tanto para ellas
como para sus familias (UNFPA, 2020a).

Con el brote de ébola en Africa occidental, el papel de las mujeres como cuidadoras primarias de sus
hijos y como trabajadoras en el sector de salud, las expuso desproporcionadamente al contagio (Miriam
Nkangu et al., 2017) e inclind la balanza en su contra. Este es un ejemplo clave de como las mujeres se ven
afectadas de manera diferencial durante situaciones de crisis por desempefiar un rol protagbénico que
paradojicamente es poco reconocido.

En el marco de la pandemia del COVID-19 la situacién no ha sido distinta, el impacto econémico y
social es mayor para las mujeres. Ellas representan aproximadamente el 70% de los trabajadores del sector
sanitario, lo cual trae consigo una mayor exposicion al virus (Clare Wenhen et al., 2020).
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Segun el Instituto de Salud Global de Barcelona (2020) “existe un claro desequilibrio de roles de
liderazgo en la respuesta en la pandemia. Un ejemplo es el Comité de Emergencia de la Organizacion
Mundial de la Salud para COVID-19, que cuenta con un 24% de representaciéon femenina” (p. 3). Dicha
cifra refleja el bajo nivel de participacion en la toma de decisiones globales.

El 18 de marzo de 2020, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) publicé un informe sobre el
impacto y las politicas necesarias para mitigar los efectos en el ambito laboral durante la pandemia. Segiin
este informe, las mujeres son particularmente vulnerables y no estan adecuadamente representadas en los
sectores més afectados, como en las profesiones que deben hacer frente a la pandemia, por ejemplo, las
enfermeras, parteras y personal de salud comunitaria.

Se estima que el 58.6% de las mujeres empleadas trabajan en el sector de los servicios a comparacion
del 45.5% de los hombres. Ademas, las mujeres no tienen acceso a la proteccion social y soportan una carga
desproporcionada en la economia de los cuidados, como en el caso del cierre de los colegios o sistemas de
atencion de sus hijos (OIT, 2020).

En cualquier caso, el impacto de la pandemia no puede medirse inicamente en términos econémicos.
Las mujeres y ninas tienen necesidades especiales y menos posibilidades de acceder a servicios de salud,
medicinas, vacunas, protecciéon reproductiva y materna, etcétera (Organizacion de las Naciones Unidas
[ONU], 2020). Ademas de ser trabajadoras de salud de primera linea, también son la mayoria del personal
de servicio de los centros sanitarios que realizan actividades de limpieza y lavanderia, y por lo tanto tienen
mas probabilidades de estar expuestas al virus (ONU, 2020).

Mundialmente, en algunas zonas, las mujeres no tienen el mismo acceso a equipos de proteccion
personal que los hombres, ya que no cuentan con el tamafio adecuado para las medidas de su cuerpo y,
ademas, en la mayoria de las ocasiones las mujeres no se ven reflejadas en la toma de decisiones para
contener el virus (ONU, 2020).

En lo que respecta a los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, segiin el Fondo de
Poblacion de las Naciones Unidas (2020b), en Latinoamérica, por ejemplo, la pandemia esta afectando el
acceso a anticonceptivos modernos y podria ocasionar retrocesos “sobre los avances para poner fin a la
necesidad insatisfecha de planificacion para 2030 en la region” (p. 14).

En ese mismo sentido, el desvio de atencién y recursos que deberian estar destinados a la atencién de
salud materna, prevencion de violencia de género y para la proteccion de los derechos de las mujeres y
nifias, podria aumentar la mortalidad y morbilidad maternas, y tasas de VIH (UNFPA, 2020Db).

Los roles de género también se han visto afectados en tiempo de confinamiento, por ejemplo, en la
primera ola de la pandemia las mujeres se vieron obligadas a dedicar més horas que los hombres en
trabajos no remunerados econé6micamente. Esta crisis global ha puesto al descubierto una realidad que
habia pasado desapercibida: el mantenimiento de la economia y las vidas cotidianas dependen del “trabajo
invisible” y no remunerado econémicamente de las mujeres. Por ejemplo, los nifos fuera de los colegios, los
adultos mayores en sus casas y personas enfermas dependen del cuidado de la mujer, por lo que la
demanda de este trabajo ha aumentado exponencialmente (ONU, 2020).

En este contexto, se han profundizado las desigualdades ya existentes en la division del trabajo y estas

trabajadoras “invisibles” estadn sometidas a una mayor presion cada dia, y, sin embargo, no se tienen en
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cuenta en la respuesta econ6mica por parte de los Estados (ONU, 2020).

Segtn datos recientes del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF, por sus siglas en
inglés) (2020), las nifias y adolescentes mujeres dedican méas tiempo en tareas domésticas durante la
pandemia en comparacién con los nifios y adolescentes hombres. Lo anterior no s6lo genera que millones
de ninas se retiren de sus colegios antes de culminar sus estudios —especialmente si viven en condiciones
de pobreza—, sino que a su vez disminuyen las posibilidades de su regreso posterior a la crisis provocada
por la pandemia (ONU, 2020).

En este mismo sentido, el Instituto Europeo para la Igualdad de Género (EIGE, por sus siglas en
inglés)(2021a) estudi6 el impacto socioeconémico del COVID-19 en materia de igualdad de género y de
acuerdo con sus cifras, i) las mujeres dedican 12.6 horas semanales frente a 7.8 horas de los hombres en el
cuidado y educacion de sus hijos o nietos; ii) 4.5 horas semanales de una mujer son destinadas al cuidado
de personas mayores o con discapacidad mientras que son 2.8 para los hombres, y iii) la cocina y las tareas
domésticas implican 18.6 horas a la semana para las mujeres, 6 horas mas que las que emplea un hombre
en esta misma labor.

El cierre de las instituciones educativas y las dedicadas al cuidado de los nifios incrementaron las
horas de trabajo no remunerado para las mujeres, ellas dedican alrededor de 23 horas semanales en el
cuidado de los hijos frente a las 19 horas que emplean los hombres (EIGE, 2021b). Las mujeres de la Uni6n
Europea, seglin este mismo estudio, deben apoyar a sus hijos con su educacién virtual y estan insatisfechas
con esta modalidad, mas que los hombres. En Portugal, el 77.5% de las mujeres ayudaron a sus hijos en este
aspecto frente al 41.3% de los hombres (EIGE, 2021a).

El 9 de abril de 2020, la ONU public6 un informe politico sobre el impacto de la pandemia del
COVID-19 en las mujeres. De acuerdo con su estudio, la situacion para ellas en paises en via de desarrollo
es mucho mas complicada que en cualquier otro lugar del mundo. El 70% de las mujeres estan vinculadas a
la economia informal y la mayoria de las veces dependen del espacio publico y las interacciones sociales, las
cuales estan siendo restringidas por los gobiernos locales para contener la propagacion de la pandemia
(ONU, 2020).

La necesidad de equilibrar la vida familiar y laboral afecta gravemente el bienestar de las mujeres.
Segiin una encuesta de IPSOS realizada en marzo de 2020, el 32% de las mujeres estadounidenses
afirmaron sufrir ansiedad e insomnio como consecuencia del COVID-19 frente al 24% de los hombres,
resultados similares se dieron en Reino Unido, China y Hong Kong.

1. ODS 5 en Colombia durante la pandemia del COVID-19

El caso de Colombia no es diferente, en el pais las mujeres dedican al trabajo doméstico
semanalmente 50.6 horas, mientras que los hombres s6lo 23.9 en promedio durante ese mismo tiempo
(ONU Mujeres, 2020a). En ese mismo sentido, 3 de cada 10 mujeres colombianas a partir de los 15 afios no
tienen un ingreso propio, por el contrario, solo 1 de cada 10 hombres en ese mismo rango de edad
dependen econdémicamente de alguien méas y en cuanto a pobreza respecta, por cada 100 hombres pobres
hay 118 mujeres en esa misma condicion (ONU Mujeres, 2020a).

33



Solo el 53% de las mujeres en Colombia estan vinculadas formalmente, trabajan en segmentos de baja
productividad, empleos temporales, tiempo parcial o informalmente, lo cual se convierte en un
impedimento para acceder a modalidades de trabajo virtual (ONU Mujeres, 2020a).

Ahora bien, la violencia contra las mujeres y nifias también ha aumentado como consecuencia del
confinamiento, pues en la mayoria de los casos las ha obligado a convivir permanentemente con quienes las
maltratan, pues més tiempo de convivencia equivale al aumento de conflictos alrededor de cuestiones
domésticas, lo cual también genera una percepcion de impunidad e inseguridad provocada por el agresor
(Miguel Lorente, 2020).

En Colombia, el contexto de aislamiento en el marco de la pandemia aumenta el riesgo de violencia
intrafamiliar y violencia sexual, explotacion sexual, riesgo de trata de personas, violencia cibernética y pone
en peligro a las mujeres lideresas y defensoras de derechos humanos (ONU Mujeres, 2020a).

Colombia estad enmarcada dentro de un contexto azotado especialmente por la violencia, por lo que la
pandemia pone a las mujeres y nifias en situaciones de riesgo mucho méas complejas. Las restricciones a los
movimientos de la policia, autoridades ptiblicas o personal médico llevan al vacio a las disposiciones legales
y constitucionales que protegen los derechos humanos, lo cual se traduce en el aumento de violencia sexual,

de género, asesinatos, afectaciones a la salud de las mujeres,! entre otros (ONU, 2020). La Organizacién de
las Naciones Unidas (2020) espera que la recuperacion después de la pandemia se traduzca en una
ampliacion de los derechos y participacion de las mujeres en los asuntos publicos.

La OIT (2021) en un informe destinado al estudio del impacto del COVID-19 en las mujeres
trabajadoras en Colombia concluyd, entre otros aspectos, que

La crisis causada por la pandemia ha tenido un impacto desproporcionado en el empleo femenino, al
experimentar una contraccion anual de 1,8 millones de puestos de trabajo —equivalentes a una reduccion
del 19,6 por ciento— al mes de mayo de 2020, cifra muy superior a la disminuciéon de 1,0 millones del
empleo masculino que, en términos relativos, se contrajo en un 8,1 por ciento. Se constata, igualmente, que
tanto las ocupaciones como las actividades econdmicas intensivas en trabajo femenino sufrieron de manera
mas severa el efecto de la crisis, mientras que el aumento inusitado de la poblacion inactiva se concentro
principalmente en las mujeres. Los resultados de este estudio advierten que el efecto global de los tres
primeros meses del confinamiento en el mercado de trabajo en Colombia fue equivalente a la destruccion de
los empleos femeninos generados en el pais durante los tltimos 11 afios (OIT, 2021, p. 18)

Otro aspecto relevante tiene que ver con el funcionamiento de los hogares colombianos, desde una
perspectiva de género, durante la pandemia en el ano 2020, especificamente en lo relacionado con la
inactividad laboral, al respecto este mismo informe de la OIT, establecié también que

El mayor aumento de poblacion inactiva se dio en la poblacion con edades entre 25 y 54 afios; mientras que
las mujeres registraron un incremento de 707 mil personas, los hombres reportaron un aumento de 191 mil
personas. En términos relativos, la tasa de inactividad laboral para el trimestre julio-septiembre aumenté del
50,5 por ciento en 2019 al 56,0 por ciento en 2020, mientras que entre los hombres lo hizo del 26,6 por
ciento al 29,0 por ciento en igual periodo. Por grupos etarios, las tasas de inactividad laboral resultan
estructuralmente mas altas para las mujeres que para los hombres. En el caso de la poblacion con edades
entre 25 a 54 afos, la tasa de inactividad entre las mujeres aumento6 en 6,2 pp durante el periodo analizado,
para ubicarse en el 37,7 por ciento a julio-septiembre de 2020, frente a un aumento de 1,4 pp en el caso de
los hombres, para ubicarse en el 6,1 por ciento en igual lapso. Ello revela que las mujeres en plena edad
laboral productiva —esto es, entre los 25 y los 54 afos— registran tasas de inactividad laboral que son 6,5
veces mas altas que entre los hombres (OIT, 2021, p. 21)
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En ese mismo sentido, el aumento de la poblacion inactiva, de acuerdo con la OIT (2021) revela un
hecho preocupante desde una perspectiva de género:

Si se considera que por cada hombre que paso a la inactividad laboral durante el ultimo afio hay 2,5 mujeres
que pasaron a esta situacion. A ello se suma que, para el periodo julio-septiembre de 2020, tan solo un 13,3
por ciento de los hombres inactivos se dedicaba como actividad principal a oficios del hogar, frente a un
63,9 por ciento en el caso de las mujeres, lo cual muestra la asimetria sustancial en la distribucion del
trabajo doméstico no remunerado en desmedro de las mujeres. Las mismas cifras para este periodo también
revelan que un 51,2 por ciento de los hombres laboralmente inactivos se dedicaban principalmente a
actividades de estudio, frente a un 24,9 por ciento en el caso de las mujeres inactivas (véase grafico 3b). En
otras palabras, mientras que los hombres en la inactividad laboral se dedican en su mayoria a educarse o a
otras actividades, las mujeres en esta condicion se dedican primordialmente a las tareas del hogar (p. 23).

2. Impacto del COVID-19 desde una perspectiva global

En lo que respecta al cumplimiento del ODS 5, el UNFPA en conjunto con Avenir Health, la
Universidad Johns Hopkins y la Universidad de Victoria, en la nota técnica provisional (2020c¢), expusieron
la forma en que la pandemia puede socavar gravemente los avances obtenidos con los ODS. Al respecto,
establecieron puntualmente la repercusion del COVID-19 en la eliminacion de: i) las necesidades de
planificacion familiar; ii) violencia de género; iii) mutilacion genital femenina y matrimonio infantil.

Sobre esta nota técnica es importante mencionar algunos puntos. En primer lugar, desde el 2020 ya se
estimaba que, por cada tres meses de confinamiento, habria hasta dos millones de mujeres sin acceso a
métodos anticonceptivos modernos; asi como el aumento de embarazos no deseados, de forma
proporcional al confinamiento y las interrupciones de la prestacion de los servicios de salud (UNFPA,
2020¢).

La Organizacion de las Naciones Unidas dedicada a promover la igualdad de género y el
empoderamiento de las mujeres, también conocida como ONU Mujeres, en julio de 2020 publicé un
informe sobre el impacto socioeconémico de la pandemia en el cumplimiento de los ODS. De acuerdo con
este estudio, cualquier tipo de crisis tiende a exacerbar las desigualdades de género contra las mujeres y
ninas, y puntualmente el COVID-19 pone en peligro el avance de la mujer en los ODS 1 sobre la
erradicacién de la pobreza, ODS 4 educacion de calidad, ODS 5 igualdad de género y empoderamiento de la
mujer y ODS 8 sobre el trabajo decente y crecimiento econdmico (ONU Mujeres, 2020b).

La brecha de acceso a la tecnologia entre hombres y mujeres durante la pandemia continta siendo un
comdin denominador. Casi 3600 millones de personas, equivalente a la mitad de la poblacion mundial,
permanece desconectada, la mayoria de ellas en los paises menos desarrollados (ONU Mujeres, 2020b).

Por ejemplo, en Bangladesh y Pakistan, las encuestas de evaluacion rapida muestran que las mujeres y
nifias tienen menos probabilidades que los hombres de tener un celular y tienen menos acceso a Internet, y
tampoco acceden en la misma medida a informaciéon sobre como prevenir el contagio de COVID-19 (ONU
Mujeres, 2020b).

Ahora bien, como se menciond anteriormente haciendo referencia al caso colombiano, a nivel global
50 millones de mujeres entre 25 y 34 afios viven en extrema pobreza con menos de 1.90 dolares al dia
frente a 40 millones de hombres, y la crisis esta agravando esta situacion (ONU Mujeres, 2020b).
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Segun este mismo estudio, mientras que antes de la pandemia, los hombres representaban la mayoria
de los trabajadores en el sector de manufactura y la mayoria de las mujeres que trabajaban en este mismo
sector tenian un empleo vulnerable y por lo tanto més probabilidades de no tener condiciones de trabajo
decentes, ahora, a diferencia de los hombres, tienen mas probabilidades de perder su empleo o reducir
sustancialmente sus ingresos (ONU Mujeres, 2020Db).

Teniendo en cuenta este marco de referencia se puede concluir que el impacto de la pandemia no es
igual entre mujeres y hombres, se procedera a estudiar puntualmente el caso colombiano en coherencia con
las medidas gubernamentales tomadas en medio de la crisis con el ODS 5.

IV. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS EXPEDIDAS POR EL GOBIERNO
DE COLOMBIA Y SU COHERENCIA CON EL ODS 5

El 13 de octubre con la Directiva 11 de 2020, el presidente de la Republica de Colombia reconoci6 el
impacto econdémico sobredimensionado del COVID-19 en las mujeres, afirmando que, a raiz de la
pandemia, ellas se han visto especialmente afectadas en términos laborales y de acceso a oportunidades
econOmicas, también en la mayor responsabilidad que recae sobre sus hombros por el cuidado de la familia
y el acompanamiento de sus hijos en la educacién virtual.

En ese orden de ideas, seglin esta directiva, es indispensable revertir el empobrecimiento de las
mujeres colombianas especialmente las que viven en zonas rurales y son madres cabeza de hogar, para lo
cual se debe implementar una estrategia que dinamice la generacion de empleo y empoderamiento
econOmico de las mujeres (Directiva Presidencial [DP] nam. 11, 2020).

En la Directiva en cuestion, el presidente imparti6 instrucciones relacionadas con cuatro
compromisos: 1) con la generaciéon de empleo; ii) con el crecimiento limpio y sostenible; iii) con los més
pobres y vulnerables de la sociedad; iv) con el campo y la paz con legalidad.

Por ejemplo, sobre el primer punto, incentivd al Ministerio del Trabajo a crear un programa que
estimule la contratacion de las mujeres en los diferentes sectores de la economia, regiones y grupo etario, y
al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo le solicit6 incluir en el Plan de Reactivacion Econémica del
sector, un programa que permita la formalizaciéon y financiacion de emprendimientos dirigidos por
mujeres. Ademas, exhorto a todas las entidades de la rama ejecutiva del orden nacional que conformen el
Presupuesto General de la Nacién a que identifiquen asignaciones que tengan como finalidad la equidad
para la mujer, en virtud del articulo 221 de la Ley 1955 de 2019 (DP nam. 11, 2020).

Respecto al segundo compromiso, se le solicitd6 al Ministerio de Minas y Energias implementar un
programa que promueva la empleabilidad de las mujeres dentro de proyectos de energias renovables y en el
sector de hidrocarburos y mineria, y al Ministerio del Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible la
implementacion de un programa que genere empleo y permita la concrecion de emprendimientos
femeninos en la siembra de 180 millones de drboles (DP nim. 11, 2020).

Para proteger a las madres cabeza de familia y mujeres rurales, inst6 al Departamento Nacional de
Planeacion a que adelantara acciones que depurasen de los listados e incluyeran en ellos a estas mujeres,
dentro del Programa de Ingreso Solidario, teniendo en cuenta su rol en la economia del cuidado; y al
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Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, la inclusion de 50000 mujeres en el
programa de formaciéon de programadores y programadoras (DP nam. 11, 2020).

Finalmente, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural junto con la Consejeria Presidencial para
la Equidad de la Mujer, quedaron como responsables del disefio y ejecucién de un programa que promueva
la formalizaciéon y empleabilidad de mujeres rurales; ademas la Consejeria Presidencial para la
Estabilizacion y Consolidacion del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica debe
priorizar el apoyo a iniciativas de proyectos liderados por mujeres como pilar de la reactivacién econémica
del pais (DP nam. 11, 2020).

De lo anterior, es posible concluir que el gobierno colombiano reconoce el impacto diferenciado de la
pandemia en las mujeres y ninas, y teéricamente propone politicas y estrategias que promueven su
inclusion en diferentes sectores de la economia, y ademas resulta evidente que la inclusion de la mujer en el
ambito laboral es indispensable y necesario. En ese sentido, segin cifras del Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica (DANE), para el trimestre enero-marzo de este afio, la tasa de desempleo de las
mujeres fue del 21.0% y de los hombres fue del 12.0% (DANE, 2021a)

Ahora bien, como se menciond previamente, el presente articulo tiene como objetivo estudiar el
panorama general regulatorio en el marco de la pandemia del COVID-19 en Colombia en lo relacionado con
la mujer y su coherencia con el ODS nimero 5.

Desde que se declar6 el Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecologica en todo el territorio
nacional en marzo de 2020 con el Decreto 417, la rama ejecutiva de orden nacional ha expedido un gran
numero de medidas para atender la emergencia del COVID-19. Segtn cifras publicadas en abril de este afio,
en Colombia durante el 2020 la pobreza monetaria fue 42.5% y la pobreza monetaria extrema fue 15.1% en
el total nacional (DANE, 2021b).

1. Medidas tomadas por la Rama Ejecutiva a nivel nacional

A nivel nacional, el gobierno ha clasificado y orientado las medidas para conjurar la crisis de acuerdo
con los siguientes criterios: adulto mayor, aeropuertos, agricultura, aislamiento preventivo, aislamiento
selectivo, ayuda social, banca, cancilleria, ciencia, cultura, deporte, economia, educacion, empleo, Fiscalia
General de la Nacion, fronteras, fuerzas militares, justicia, migrantes, ninez, orden publico, gasolina,
pymes, salud, servicios publicos, toque de queda, transporte, turismo, vacunacién y vivienda.? Sin
embargo, dentro de estos grupos o criterios no existe ninguno especificamente orientado para mitigar los
efectos de la crisis en mujeres y nifias colombianas.

En un principio, de manera puntual solo dos de estas medidas hacen referencia explicita a las mujeres
en el marco de la pandemia: la Directiva Presidencial 11 de 2020 “compromiso por Colombia-Medidas para
atender el grave impacto economico del COVID-19 sobre las mujeres” estudiada previamente, y el Decreto
810 de 2020 que “crea un patrimonio autdbnomo que servira de vehiculo para promover, financiar y apoyar
el emprendimiento, la formalizacién y el fortalecimiento empresarial de las mujeres en Colombia, establece
c6émo obtendra y administrara sus recursos y los programas en los cuales podra invertirlos”.

Este ultimo decreto toma en consideracion que el COVID-19 en las mujeres, asi como las medidas para
mitigarlo tienen un impacto diferenciado para ellas y supone mayores efectos negativos para las mujeres
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que para los hombres. También tiene en cuenta que la pandemia acelera la transformacion digital de la
economia, razén por la que habra espacio para nuevos emprendimientos, y lo mas importante, reconoce la
brecha aun existente en el acceso a la tecnologia entre hombres y mujeres colombianos. Entonces, con el
Decreto 810 el gobierno decidi6 crear un patrimonio autébnomo para la financiacion, inversion y asistencia
técnica del emprendimiento, formalizacion y fortalecimiento empresarial de las mujeres en Colombia.

Por otro lado, con el Decreto 518 de 2020 se cre6 el Programa de Ingreso Solidario (PIS) para atender
las necesidades de los hogares colombianos en situaciéon de pobreza y vulnerabilidad en el marco de la
pandemia y con la Resolucion 1093 de 2020 del Departamento Nacional de Planeacion, se establecieron los
lineamientos para determinar sus beneficiarios y su manual operativo. Este decreto fue declarado exequible
por la Corte Constitucional en la sentencia C-174 de 2020, no obstante, ha sido objeto de fuertes criticas.

Segun el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, también conocido como Dejusticia, el
PIS estaria excluyendo a mujeres en condiciones criticas de pobreza. Al analizar el disefio e implementacion
de este programa se identificaron algunas fallas criticas en cuanto a los criterios de escogencia de
beneficiarios, ya que estos no son claros ni tampoco publicos, situacién que ha generado controversias e
insatisfaccion con la implementacion del programa, especialmente para las mujeres (Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad [Dejusticia], 2020).

Ademas, segtin Dejusticia, existen barreras de acceso relacionadas con el Sistema de Identificaciéon y
Clasificacion de Potenciales Beneficiarios de ayudas sociales (SISBEN) ya que no es claro el puntaje que se
requiere para ser beneficiario y tampoco se permite actualizar este facilmente (Dejusticia, 2020).

Lo anterior, llevo a que un grupo de mujeres con el apoyo de Dejusticia presentaran una tutela en la
que solicitan al gobierno colombiano su inclusion en el PIS y de esa forma se garanticen sus derechos a la
salud, minimo vital, vivienda, seguridad social, informacién e igualdad; ademaés le pidieron al juez ordenar
al gobierno publicar los criterios de seleccién para acceder al PIS.

Este grupo de mujeres manifiestan que comparten una caracteristica material comtn al encontrarse
en una situacion de vulnerabilidad socioeconémica grave. Del texto de la tutela se desprende la idea de que
ellas:

Estan a cargo de personas que necesitan atencion médica prioritaria, de personas adultas mayores que tienen
por ello alto riesgo de contagio de COVID-19, que no contamos con niveles de educacion adecuados, y que
estamos en este momento desempleadas o con trabajos ocasionales que no nos generan ingresos suficientes.

Dada la falta de informacion sobre como se realiza la seleccion de beneficiarias del programa, y de las
multiples barreras para su registro en las bases de datos a las que el DNP acude para realizar la seleccion, el
funcionamiento del programa es a simple vista discriminatorio. Actualmente, las accionantes no somos
consideradas para poder recibir las transferencias monetarias. Sin embargo, todas hacemos parte de un
grupo de mujeres cabeza de hogar, y no contamos con un trabajo estable. Somos ademas 1) migrantes con
estatus migratorio regular con PEP, o 2) trabajadoras domésticas. Ya sea que contemos o no con un puntaje
de SISBEN III menor a 30, —ya sea porque no estamos registradas en el SISBEN, o porque nuestro puntaje
es mayor—, todas nos enfrentamos a condiciones de vulnerabilidad socioecondmica extrema (Dejusticia,
2020, p. 57)

De esta manera, es posible concluir que el PIS como programa de ayuda social creado para atender las
necesidades de los hogares en situacion de pobreza y vulnerabilidad en Colombia durante la pandemia del
COVID-19, carece de un enfoque coherente con el ODS 5, pues a pesar de que beneficie a mas de 3 millones
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de hogares en todos los municipios del pais, no es incluyente con todas las mujeres en condiciéon de
vulnerabilidad que necesitan de esta ayuda del gobierno para sobrevivir durante la pandemia.

2. Medidas locales relacionadas con las mujeres y nifias

Ahora bien, a nivel local, la Secretaria Distrital de la Mujer tomo6 una serie de medidas para proteger a
las mujeres en Bogota durante la pandemia, especificamente en la cuarentena. Con el Decreto 093 de 2020,
la alcaldesa mayor de Bogota a través de esta secretaria estableci6 mecanismos para fortalecer los canales
de comunicacion telefénica y virtual para prevenir y mitigar la violencia contra las mujeres o cualquier otra
vulneracion a sus derechos y orientarlas juridica, social y psicosocialmente (Decreto 093, 2020, articulo

17).

Puntualmente ordené el funcionamiento gratuito y permanente de la “Linea Purpura Distrital:
Mujeres que escuchan Mujeres” y también de las “Casas Refugio” durante 24 horas del dia, siete dias de la
semana (Decreto 093, 2020, articulo 18), ademas de ofrecer atencion domiciliaria en cualquier parte de
Bogota para mujeres victimas de violencia, asi como atencién a mujeres en situacion de prostitucion con
alojamientos temporales, apoyos econdémicos y ayudas alimenticias. En ese mismo sentido, la Secretaria
Distrital de la Mujer establecié alianzas con supermercados y farmacias para que las mujeres victimas de
violencia puedan solicitar ayuda en estos establecimientos (Secretaria Distrital de la Mujer, 2020).

Por otro lado, como se mencion6 en el acipite anterior, la pandemia ha generado distintas
problematicas sociales y econ6micas alrededor del mundo, situacion que también ha traido un impacto
negativo en la educacion de los nifios, nifias y adolescentes colombianos, lo cual se evidencia en los cierres
de las instituciones educativas —tanto oficiales como no oficiales—, junto a las pérdidas laborales de los
padres de los cuales estos dependen econémicamente, lo cual hace que el acceso a la educacion se dificulte.

A lo anterior se le suma la falta de oportunidades de uso de herramientas digitales de los nifios, ninas
y adolescentes, especialmente de areas rurales y de bajos recursos, junto a la pérdida de un ingreso fijo por
parte de los padres, lo que ha alterado la forma de acceso a recursos y que obliga a los menores a dejar sus
estudios para poder conseguir dinero y mantener el hogar (Organizacion de los Estados Americanos, 2021).

Aun con esto, las estrategias de educacién virtual han sido pocas, ya que no se han generado
intervenciones que mitiguen la inequidad preexistente frente al acceso a recursos como la Internet o
dispositivos tecnologicos y, por lo tanto, se incrementan las brechas educativas especialmente entre nifias y
nifios.

Segun las cifras de ProBogota (2021), alrededor de 34,934 estudiantes desertaron de sus estudios
durante la pandemia y el 68.4% de este nimero corresponde a mujeres, por lo que es posible afirmar que
efectivamente existe una afectacion diferencial de la pandemia en términos de educacion para las mujeres.

Sin embargo, no existen disposiciones especificas por parte del gobierno nacional colombiano para
disminuir este impacto entre nifios y nifas en el acceso a la educacioén, y que, por lo mismo, ante esta
situaciéon alarmante no se han realizado cambios o incentivos para que especialmente las nifias puedan
continuar con sus estudios académicos. Lo anterior, demuestra que las medidas expedidas en tiempo de
pandemia por parte del gobierno no cumplen con las metas del ODS 5 que busca erradicar cualquier forma
de discriminacion o vulnerabilidad contra la mujer.
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Por otro lado, uno de los escenarios en los que se limita el protagonismo de las mujeres y en el que no
gozan de las mismas oportunidades que los hombres, es en el acceso a la tecnologia. Es importante
mencionar que la Constitucion Politica de 1991 reconoce la igualdad entre los hombres y las mujeres, y que
particularmente tiene una proteccion especial de estas en los articulos 40, 42, 43 y 53. Cada uno de estos
pretende fijar dentro de la Carta Politica los ejes esenciales del papel de la mujer en el ordenamiento
juridico colombiano y por medio de la ratificacion de distintos acuerdos internacionales se ha pretendido
proteger los derechos de las mujeres y prohibir cualquier practica o tratamiento discriminatorio en contra
de ellas (Corte Constitucional de Colombia, C-203 del 2019).

Lo anterior es relevante para comprender que las mujeres estan protegidas teéricamente en el ambito
constitucional e internacional, sin embargo, esto no se evidencia en todos los espacios sociales,
especialmente en los cuales existe una mayoria predominantemente masculina. En ese mismo sentido, la
Corte Constitucional ha sido promotora en la promocion y respeto del lugar que merece la mujer dentro de
la sociedad, por ejemplo, en la sentencia C-203 de 2019 reconocié la necesidad de contrarrestar el
androcentrismo y la exaltacion de los valores masculinos para reconocer las circunstancias que
comprometen al Estado a mitigar y erradicar la discriminacion por razon de género.

Ahora bien, como se mencion6 previamente, el presidente Ivin Duque en su Directiva Presidencial
numero 11, impartio la instruccién de promover desde el Ministerio de las Tecnologias de la Informacion y
las Comunicaciones, la participacion de las mujeres en el programa “Mision TIC 2022” en el cual se
procuraria otorgar 50,000 cupos para mujeres en la formaciéon de 100,000 programadores. Esto si bien se
pretende realizar en el afio 2022 y no en tiempo de la emergencia sanitaria es un avance para el
reconocimiento de la igualdad de género y la lucha en contra de la discriminacion.

Esta claro que la Internet es una herramienta crucial en la actualidad y que por medio de esta se
garantiza el ejercicio de otros derechos (Corte Constitucional de Colombia, T-030 del 2020) y no se ha
evidenciado en las medidas adoptadas por el gobierno la preferencia al acceso a la tecnologia por parte de
las nihas para que estas puedan asistir de manera virtual al colegio, lo que puede estar relacionado con la
desercion de las mismas de las actividades escolares en el afio 2020. Por su parte, tampoco existen medidas
diferenciales frente al acceso a la tecnologia para las mujeres trabajadoras, con el fin de que estas puedan
usar la Internet parar realizar sus actividades laborales.

4. Economia, salud, familia y mujeres durante la pandemia

La coherencia de las medidas tomadas por el gobierno colombiano en el marco de la pandemia con el
ODS 5 no debe ser evaluada tinicamente en términos econémicos. La salud es una de las esferas mas
importantes de la vida de cualquier ser humano y especialmente de la mujer, ya que ellas tienen
necesidades especiales, por ejemplo, en lo relacionado con sus derechos sexuales y reproductivos.

La Comisi6on Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) (2020) ha advertido los riesgos que
la pandemia puede ocasionar en el ejercicio de estos derechos por parte de las mujeres, pues esta ha
incrementado las brechas existentes entre los hombres y mujeres en dimensiones distintas, por ejemplo, en
la autonomia y libertad de eleccion de las mujeres frente temas relacionados con su salud sexual.
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Segun cifras del Instituto Nacional de Salud, en Colombia durante 2020 se produjeron 409 muertes
maternas tempranas, 100 mas de las previstas para ese mismo afio. UNFPA Colombia (2021) asegura que
se trata de una cifra alarmante y que es innegable que la pandemia caus6 efectos adversos para la salud
materna, no solo por la falta de acceso a servicios de salud y reproductiva, sino porque las mujeres dejaron
de solicitar estos servicios por temor al contagio o falta de recursos econémicos como consecuencia de las
restricciones del confinamiento.

En un estudio solidario de la organizaciéon privada colombiana sin animo de lucro ProFamilia (2020)
durante la pandemia, debido a las medidas tomadas por el gobierno, el acceso a servicios de salud en
general y salud sexual y reproductiva limitaron seriamente su continuidad, regularidad y acceso, pues en
altimas los recursos para estos servicios se estan destinando a otros, lo cual pone en riesgo la vida y salud
de las mujeres y nifias.

Segun este mismo estudio, durante la primera cuarentena del afio 2020, las principales necesidades
entre las mujeres fueron consultas ginecolégicas y acceso a métodos anticonceptivos, y dentro de las
razones mas comunes para no poder acceder a estos servicios estd la suspension de las Entidades
Promotoras de Salud (EPS) y la falta de dinero para pagarlos (ProFamilia, 2020).

Lo anterior, permite concluir que el COVID-19 ha sido un obstaculo para que las mujeres accedan a
servicios de salud que atiendan sus necesidades especiales y, por lo tanto, su atencidon integral debe
priorizarse en la respuesta a la pandemia y no pueden suspenderse servicios esenciales que protejan su
salud dentro de la nueva organizacion del sistema de salud colombiano para atender la crisis (ProFamilia,
2020).

No obstante, dentro de las medidas tomadas por el gobierno colombiano para conjurar la crisis, son
casi inexistentes las disposiciones orientadas a proteger la salud de la mujer. Por ejemplo, con el Decreto
538 de 2020 se adoptaron medidas para el sector de la salud y garantizar la prestacion de sus servicios en el
marco de la pandemia, sin embargo, ninguna disposicion es coherente con el ODS 5, pues se trata de una
regulacion general sin mayor enfoque de género ni respaldo al impacto diferenciado que tiene la pandemia
en las mujeres.

Finalmente, resulta importante analizar las disposiciones del Decreto 109 de 2021 en virtud del cual se
adopto el Plan Nacional de Vacunaciéon (PNV) contra el COVID-19 y las disposiciones relacionadas con el
mismo. El PNV tiene por objetivo establecer los criterios de priorizacion, fases y ruta de aplicaciéon de la
vacuna. Los principios orientadores del Plan son la solidaridad, eficiencia, beneficencia, prevalencia del
interés general, transparencia, progresividad, equidad, justicia social y distributiva, acceso y accesibilidad,
igualdad y enfoque diferencial (Decreto 538, 2020).

Sobre estos dos ultimos principios vale la pena mencionar que las acciones dentro del PNV deben
estar ajustadas a las caracteristicas particulares de las personas o grupos poblacionales y deben conferir un
trato igual a los iguales y un trato distinto a las personas que no estan en las mismas condiciones (Decreto
538, 2020).

De acuerdo con el Decreto 466 de 2021, el PNV se divide en dos fases y cinco etapas. La primera fase
esta integrada por tres etapas buscando reducir la morbilidad grave y la mortalidad especifica por COVID-
19. Hacen parte de la primera etapa las personas de 80 anos o mayores, el personal de salud, talento
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humano en salud y servicios generales en instituciones de salud. La segunda etapa esta compuesta por la
poblacién entre los 60 y 79 anos y el talento humano que desarrolla actividades en servicios de salud de
cualquier complejidad o en establecimientos de sanidad de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

A la fecha, junio de 2021, Colombia se encuentra en la tercera etapa de vacunacién. En esta dltima se
vacunara de forma progresiva a los habitantes del territorio nacional que tengan un riesgo moderado de
presentar un cuadro grave y morir de COVID-19 o un riesgo moderado de exposicion al virus, a los
cuidadores de la poblacion de especial proteccion, Fuerzas Militares y a la Policia Nacional (Decreto 466,
2021)

En este punto, teniendo en cuenta el objetivo de la presente investigacion, se debe resaltar que hacen
parte de la tercera etapa las madres comunitarias vinculadas a servicios de primera infancia identificados
por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y los cuidadores institucionales de nifios, nifias y
adolescentes del ICBF. Asi como los cuidadores primarios de personas en situaciéon de discapacidad y
adultos mayores con dependencia permanente de atencién domiciliaria. Si bien sobre estos ultimos dos
grupos poblacionales no se hace referencia explicita a las mujeres que desempefien esas labores, es posible
concluir, teniendo en cuenta el marco estadistico presentado en el acapite anterior, que un gran porcentaje
de mujeres colombianas se beneficiaran de la vacuna dentro de esta etapa.

En la cuarta etapa se vacunara a los habitantes del territorio colombiano que vivan en contextos en los
que se dificulte guardar el distanciamiento fisico, por ejemplo, poblacion privada de la libertad, personal de
custodia de esta poblacion, habitantes de calle, entre otros. Finalmente, en la tultima etapa se vacunara a la
poblacion de 16 afios que no se encuentre en las etapas anteriores y se mantendra el orden iniciando con los
adultos de 30 a 39 afos hasta llegar a los jovenes adolescentes.

Siendo asi, el marco general regulatorio expedido en tiempo de pandemia por el gobierno colombiano
en sus distintos niveles no es coherente con el ODS 5 debido a que a pesar de que incluye a la mujer y trata
de reconocerle su lugar dentro de la sociedad, estas medidas resultan ser insuficientes pues dejan de lado
gran parte de las metas que tiene este objetivo, como lo son: mejorar el uso de la tecnologia para promover
el empoderamiento y acceso a las mujeres, emprender reformas que le den igualdad de derechos en
términos sociales, economicos, de propiedad, recursos naturales y financieros, asi como garantizar los
derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

V. CONCLUSIONES

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible resultan ser un lenguaje comun y universal para todos los
Estados que han decidido comprometerse con su cumplimiento, la Agenda 2030 permitira unir esfuerzos
nacionales que involucran a los paises mas grandes y a los mas pequefios también, y los resultados de todos
contribuiran en mayor o menor medida al cumplimiento satisfactorio de cada uno de los ODS y de sus
metas.

Hoy, seis anos después del inicio de su implementacion, no solo los Estados que hacen parte de esta
agenda sino el mundo entero esta enfrentando una de las crisis sanitarias mas graves de las ultimas
décadas. El COVID-19 se convirtié en una responsabilidad comin para los gobiernos actuales y a diferencia
del limite temporal que tienen los ODS, pues se espera que su cumplimiento se lleve a cabo en el afio 2030,
este virus contintia propagandose y no hay una fecha cercana que dé certeza de cuando sera su fin.
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Pese a los esfuerzos mundiales por inmunizar a la poblacion con las vacunas existentes, los retos atin
persisten y uno de los mas importantes consiste en lograr la igualdad de género y empoderamiento de todas
las mujeres y nifias. El COVID-19 ha tenido un impacto diferenciado entre hombres y mujeres, y es evidente
que no existe una sola naciéon en el mundo que no tenga presencia femenina o que no la necesite.

El trabajo invisible que a diario ellas realizan resulta ser la base de la economia actual y por lo tanto es
necesario que los gobiernos den una respuesta concreta y respetuosa de los derechos humanos para esta
situacion. El acceso a oportunidades laborales decentes, educacion, salud y tecnologia para las mujeres
debe estar en la cima de las prioridades de todos los Estados, pues las medidas para mitigar la crisis no
pueden impactar negativamente a los sectores mas vulnerables de la poblacién, como lo son las mujeres y
ninas.

El caso colombiano no resulta diferente al de cualquier otro pais y, sin embargo, no es ejemplar. Las
medidas expedidas por el gobierno de Colombia en el marco de la pandemia son en su mayoria generales y
carecen de un enfoque apropiado y coherente con el ODS 5, lo cual en dltimas limita su cumplimiento. Si
bien a nivel local, especialmente en la capital del pais, se han implementado directrices y politicas de
proteccion y asistencia a mujeres y ninas, a nivel nacional la regulacion es insuficiente.

En materia de asistencia social, el Programa de Ingreso Solidario representa un gran avance que debe
ser reconocido y valorado, pues ha contribuido a paliar los efectos econémicos en las familias mas pobres,
sin embargo, tiene serias fallas que han sido criticadas por la poblacién civil excluida y que podrian evitarse
incluyendo un enfoque de género, pluralista e igualitario, que se alejara de los procedimientos meramente
formales y al contrario, que materializara los postulados constitucionales, ampliando su espectro de
aplicacion para aquellas personas, especialmente mujeres, que mas lo necesitan.

La brecha de acceso a la educacién y a la tecnologia por parte de las mujeres es un fenémeno mundial
y en Colombia estd especialmente presente. Las estrategias del gobierno colombiano para mitigar esta
situacion son escasas y, por el contrario, las cifras actuales reflejan que miles de nifios y ninas han dejado
sus estudios y no hay garantias para que la situacion mejore. Sin duda esto no solo pone en riesgo los
avances en el cumplimiento del ODS 5 sino también del ODS 4 que pretende alcanzar educacion universal
para todos.

En materia de salud, pocas son las medidas orientadas a la proteccién de sus derechos sexuales y
reproductivos, y en lo que respecta al Plan Nacional de Vacunacién, si bien cada fase con sus
correspondientes etapas responde a un sistema orientado a reducir la mortalidad y la incidencia de casos
graves hasta alcanzar la inmunidad del rebafio, no cuenta con medidas especificas que reconozcan a las
mujeres como sujetos de especial proteccion ni tampoco tiene en cuenta, en todos los casos, sus
condiciones laborales, familiares y de salud.

Por ultimo, es necesario resaltar que, si existen esfuerzos por parte del gobierno colombiano para
involucrar a la mujer dentro de sus politicas y que al menos tedricamente estan presentes en algunas
directivas y decretos, sin embargo, estos ideales son insuficientes si no se llevan a la practica y no se crean
regulaciones que permitan la materializacién del ODS 5 dentro del ordenamiento juridico colombiano.
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criterios de salud publica con
nociones de peligrosidad. En las
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I. INTRODUCCION

La finalidad de este estudio es analizar criticamente los tribunales de drogas (TD),
en especial en Chile. Los TD, lejos de ser una instituciéon de larga tradiciéon nacional,
surgen como una arista mas en la imposicion de regimenes hegemodnicos que, en

materia de leyes penales de control de estupefacientes, reproducen politicas
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criminales estadounidenses. Son estas politicas, y especificamente la guerra contra
las drogas, las principales causas del encarcelamiento masivo de personas modestas
y el aumento del encarcelamiento femenino (Michelle Alexander, 2012; Carmen
Antony, 2002).

Sin perjuicio de un analisis critico que surge de una fundada desconfianza en la
intervencion, por parte de Estados Unidos, en las politicas criminales
latinoamericanas, tras haber conversado con diversos intervinientes de los TD
(juezas, fiscales, defensores(as), duplas psicosociales y, especialmente, usuarios y
usuarias) rescataremos la idea del tratamiento en si y analizaremos su potencialidad
de suavizar la respuesta penal. Sin embargo, la escasisima posibilidad que tienen
los(as) imputados(as) de acceder a estos tratamientos en Chile, ya que deben

cumplir con los requisitos de la suspension condicional del procedimiento (SCP),!
hace que se prefiera a candidatos(as) que en general no presentan un alto
compromiso delictivo, lo que muchas veces coincide con un consumo menos
problematico de drogas. En cierto sentido, los filtros de los TD pueden ser muy ttiles
para mostrar niveles exitosos de los mismos en comparacion con los(as)
imputados(as) que no cumplen los requisitos. El problema de esto, como siempre, es
que al mezclar criterios de salud publica con justicia penal, no se atiende a la
necesidad de todos los(as) usuarios(as) de un tratamiento desde una perspectiva
médica, sino mas bien, con base en consideraciones neopositivistas basadas en
criterios de peligrosidad.

Pese a las criticas que se evidenciaran a lo largo de este trabajo, en las
conclusiones recomendamos la mantencion, e incluso el aumento presupuestario y,
para casos concretos, de los tratamientos contra las drogas (con o sin forma de
TTD). No obstante, lejos de conservar las actuales restricciones de ingreso,
sugerimos ampliar los tratamientos para personas que, por su problema de adiccion,
lo requieran, sin importar un posible elevado compromiso delictivo e incluso para
personas condenadas. Recomendamos también la separacion de las valoraciones o
imputaciones juridico-penales de los criterios de salud publica. Asi, si bien el
consumo problematico de drogas puede ser considerado, a la hora de ejercer justicia
penal, como un elemento que repercute en la menor reprochabilidad, creemos que
no resulta conveniente combinar criterios de salud publica con criterios de justicia
penal.
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Por otra parte, nos parece pertinente indagar sobre las reales funciones que
pueden ocultar los TD y, en general, la creacion de nuevas instituciones juridicas. En
este sentido, se podria preguntar si ademas de los TD, é¢vamos a tener tribunales
penales para femicidios?, ¢otros para medio ambiente?, dotros para delitos
economicos? El problema que podria suscitarse es que si cada uno de estos
tribunales no tuviese suficiente trabajo, como toda burocracia, se lo va a inventar
porque ninguna burocracia se suicida. Por otra parte, esos tribunales que requieren
“especialidad”, s6lo pueden funcionar —dado los recursos financieros que involucran
— en las grandes ciudades y no en las pequenas, generando situaciones de
desigualdad en su acceso. Ademas, a medida que vamos subiendo en las instancias
judiciales hay menos especializacion, o sea, que se requiere “especializaciéon” en la
primera instancia, y no en las superiores que revisan lo que éstas deciden. Asi, hasta
llegar a la Corte Suprema, donde unos poquisimos se supone que saben de todo.

II. TRATAMIENTO Y PENA

La idea de las penas-tratamiento se vincula con la prevenciéon especial, teoria
que supuso un giro antropoldgico del derecho punitivo. Dicha teoria encuentra su
raiz en el positivismo penal lombrosiano y en ella subyace la nocion de tratamiento
clinico, apreciandose al condenado(a) como un ser de humanidad deficiente, objeto
de curacion, tanto de sus carencias como de sus comportamientos.

El tratamiento necesita per se la individualizacién del penado(a), vinculandose
necesariamente a un derecho penal de autor, emparentado este con una concepciéon
totalitaria de la sociedad. Dicha individualizacién se utilizara en miras de modificar
comportamiento y valores del individuo penado, permitiendo castigar a personas
por lo que son y no por lo que hacen, dando cabida a juzgar con base en prejuicios y
estereotipos personales de indole racial, de extraccion socioeconémica, de estilo de
vida, de orden ideol6gico y/o politico.

El derecho penal se centra, para la prevencion especial, en la idea de
peligrosidad, de la que el delito no es sino una manifestacién o sintoma y la pena un
medio, o mejor, un remedio, entre otros, de defensa social. Al individuo peligroso se
le aplica la pena-tratamiento, que tendra por finalidad la transformacion de este
sujeto desviado en uno no peligroso para la sociedad. Por ende, sera la peligrosidad
el criterio para determinar qué pena y por cuanto tiempo la requiere el(la)
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condenado(a). Es decir, la prevencion especial supone una indeterminaciéon de la
punicion.

En estas doctrinas suelen utilizarse los nombres de reeducacion,
resocializacion, readaptaciéon, reincorporacién o reinsercion social, que “con su
sofisticada apariencia de altruismo y filantropia, constituye el peligro méas temible y
refinado de nuestros dias en el ambito de lo penal para la libertad y la dignidad del
hombre” (Manuel Rivacoba, 2012, p. 44).

Dichos propésitos, la mayoria de las veces son sélo declamaciones que nada
tienen que ver con la realidad, toda vez que pensar que una carcel pueda ser
rehabilitadora s6lo evidencia el desconocimiento de lo que pasa dentro de sus
paredes. Ademas, resulta inapropiada la utilizacion de los prefijos “re” (rehabilitar,
reeducar, reinsertar, etcétera), puesto que, por una parte, existen personas que
cometen delitos perfectamente educadas (en la politica y en el mundo empresarial,
por ejemplo) y, por otra parte, la mayoria de los(as) condenados(as) a prisién han
crecido en sectores marginales y carentes de reales alternativas de educacion o
habilitacién social, por ende, resulta paradojal que puedan ser “re” educados o “re”
habilitados. Mas bien estos conceptos aluden a una intervencién que pretende
adecuar a estas personas a una determinada “forma de ser”, respetuosa del orden
social/legal imperante. Lo cual es ain mas contradictorio, dado que con ese fin se

somete a las personas a un “orden carcelario” que estd muy lejos de dicho orden

social/legal ideal, ya que se caracteriza por la “inobservancia generalizada de la ley”.2

Otra cuestion que practicamente no se considera por quienes apoyan estas teorias, es
el costo y los medios necesarios que se necesitarian para aplicar realmente penas
rehabilitadoras. En los hechos, la prision, pese a sus elevadisimos costos, no sélo no
logra brindar las herramientas necesarias para esa pretendida rehabilitaciéon, sino
que incluso aumenta los factores criminégenos de quienes sufren el encierro. Por lo
mismo, convendria preguntar a la misma sociedad que pretende rehabilitar a sus
condenados aquello de que cada sociedad tiene los delincuentes que se merece, o
sea, los que es capaz de producir, y si acaso no sera esa sociedad la que haya de ser
resocializada y con qué titulos y aptitud puede pretender entonces resocializar a los
individuos (Manuel Rivacoba, 2012, pp. 44 y ss.; 1995; 1993).

Con la aparicién de trabajos de campo desde los afios cuarenta de la pasada

centuria,3 la prevencion especial positiva, no pudiendo mantener una desconexion
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total con la realidad, cambia su perspectiva original y abandona una visi6on
puramente centrada en la necesidad de tratamiento clinico del sujeto infractor de
ley, para centrarse en carencias de tipo social que motivarian o explicarian el
comportamiento delictivo.

Estas nuevas concepciones rehabilitadoras ocuparon un sitial primordial en el
sistema penal estadounidense hasta los anos setenta del siglo pasado (David
Garland, 2005), toda vez que podrian presentar multiples ventajas en comparacion
con una retribucion que no pretendia cumplir ningan fin social. Sin embargo, el
debilitamiento del Estado social supuso una transformaciéon del sistema penal
dejando atras el ideal rehabilitador. Esta mutacion vino acompafiada de la adopcion
de regimenes neoliberales, en los cuales la desregulacion social, el incremento de la
precariedad salarial y de la desestabilidad laboral fueron de la mano con el auge del
Estado punitivo o autoritario que se desentiende de los fines rehabilitadores (Loic
Wacquant, 2000a; 2000Db).

Beckett y Western arguyen que el gasto social y el gasto en el sistema penal
estan inversamente relacionados, pues son formas de manejar los sectores excluidos
del mercado laboral, y esta relacion se demuestra empiricamente a partir de 1995 en
Estados Unidos (Elena Larrauri, 2009). El sistema neoliberal que profesa la
desregulacion econdémica genera una sobrerregulaciéon penal. Las consecuencias
creadas por el desmantelamiento del Estado social, principalmente la inseguridad
material en las clases mas bajas, produce una sobreinversion carcelaria como
instrumento de opresion y de control social.

Para Garland (1999; 2005), el sistema penal propio del Estado de bienestar
(penal welfare complex) no ve en el delito una amoralidad del autor, sino una
manifestacion de un problema social que seria resultado de una sociedad industrial,
clasista y desigual (David Garland, 1999). Este sistema de castigos welfarista busca,
mas que reprochar el actuar individual de quien perpetra un delito, la correccion del
delincuente, entregandole herramientas tendientes a reinsertarlo socialmente. La
idea misma de resocializacion encierra la de tratamiento, la que con el avance del
siglo XX va adquiriendo mayor cientificidad y contribuye a desarrollar un lenguaje
penal. “Es el caso de los reformatorios, institutos y asociaciones correccionales,
terapias, terapeutas y guardianes de prision” (Diego Zysman, 2012, p. 231). Tanto el
ideal rehabilitador, como su necesaria consecuencia de penas indeterminadas,
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tuvieron gran extension y fuerza en Estados Unidos, no asi en Europa continental
(Diego Zysman, 2013).

El welfarismo se caracterizaba por tener una confianza enorme en los
operadores del sistema penal a quienes se consideraba especialistas en politicas
tendientes a la rehabilitacion de los condenados. Por lo mismo, dichos operadores
tenian amplisimas facultades para determinar el tipo de condenas, clasificar a los(as)
condenados(as), evaluar la posibilidad de una liberacion anticipada, ver la necesidad
de una supervision mas o menos intensa, etcétera. La opinion de los(as)
operadores(as) expertos(as) del sistema penal llegaba a ser mas decisiva que la
autoridad judicial. El tipo de condena y beneficios de los(as) condenados(as) estaban

en manos de funcionarios(as) de la probation,* trabajadores(as) sociales,
psicologos(as), psiquiatras, educadores(as) y reformadores(as) sociales, etcétera
(David Garland, 2005).

En el contexto del welfarismo primaba la opinion de aquellos sectores liberales
que entendian que el castigo era menos 1util que el tratamiento; que la prision era
contraproducente y que la pena de muerte era irracional, contra la opinion
conservadora que se referia al poder disuasivo de las condenas duras y a la necesidad
de penas privativas de libertad mas prolongadas y de la pena de muerte (David
Garland, 2005). Este Estado de bienestar y las pretensiones de rehabilitar a los
delincuentes se basaban en un discurso conocedor de las desigualdades sociales que
entendia que las verdaderas causas de la delincuencia se encontraban en un contexto
social, especialmente en las carencias que sufrian los sectores mas vulnerables.

Con el desmoronamiento del Estado de bienestar y la pérdida de seguridad
laboral nace una nueva pobreza consecuencia del desempleo masivo y de amplios
sectores que oscilan entre la precariedad laboral y el trabajo ilegal (muchas veces
constitutivo de delito). Con la pérdida de la estabilidad se eleva la inseguridad y el
“riesgo” cobra un papel primordial. Este ya no sera erradicable y, por ende, habra
que buscar mecanismos de gestidbn que minimicen o distribuyan sus efectos (José
Brandariz, 2014). En el ambito penal, se deja de lado la idea de una
corresponsabilidad social en la gestacion del delito (co-culpabilidad), para centrarse
primordialmente en la culpa individual. Ahora la prevencion (real o ideal) ya no
buscara la transformacion del infractor, sino que se concentrara en hacer menos
“rentable” el delito para su autor, al que se supone capaz de una eleccion racional.
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Obviamente este desmantelamiento del ideal de rehabilitacién no vino de la
nada. Las politicas penales que buscaban la rehabilitacion o resocializacion siempre
tuvieron detractores. Los sectores mas conservadores y reaccionarios
constantemente plantearon que la carcel debia cumplir la funcion de castigar y no de
rehabilitar, puesto que, si en nuestra sociedad existen sujetos honestos e inocentes,
por una parte, y malvados y deshonestos, por otra, la prision debia servir para
proteger a los primeros de los segundos, encerrando a estos altimos dentro de cuatro
paredes por el mayor tiempo posible (James Wilson, 1983). Con la llegada al poder

de Margaret Thatcher® en el Reino Unido (1979) y de Ronald Reagan (1981) en los
Estados Unidos se produjo un decisivo viraje que desarticulo el estado
intervencionista y las politicas welfaristas, dando paso a una legislaciéon criminal
mas dura alejada de ideas correccionalistas. Estas corrientes conservadoras
(realismo de derecha), criticas con el ideal de rehabilitacion, se identifican con la
idea de “ley y orden” y con la “criminologia del otro” (Diego Zysman, 2012).

A partir de los afios sesenta surgen también criticas de sectores mas
progresistas. Estas se basan en la ineficacia de los tratamientos que pretendian la
reinsercion de los condenados y que terminaban otorgando legitimidad a la carcel la
que, como institucién total —sostienen— produce efectos nefastos en quien la sufre.
Asimismo, entendian que las penas indeterminadas encubren un sistema de
injusticia total que castiga mas duramente a los sectores mas vulnerables de la
sociedad, especialmente a los pobres y a los negros. Lo que esta critica buscaba era
limitar la discrecionalidad y denunciar la hipocresia que envuelve el paradigma
“correccional”. Asi, la reprobacion del “ideal de rehabilitacion” comenzo
rapidamente a expandirse en los circuitos académicos estadounidenses,
esencialmente porque la propia fundamentacién de la rehabilitacién evidenciaba
una contradiccion insalvable, ya que las respuestas rehabilitadoras inevitablemente
fracasarian en el intento de llegar a sus causas profundas, porque intervienen
después de la produccion del dano. Es decir, responden a consecuencias mas que a
causas (Silvio Cuneo, 2019; David Garland, 2005; John Monahan, 2003).

Lo anterior no significa, como tendremos oportunidad de ver més adelante, que
nos opongamos a la existencia de tratamientos en general y tratamientos contra las
drogas en particular. Mas bien, todo lo contrario. Creemos que dichos tratamientos
son profundamente necesarios y que las ventajas que pueden obtenerse de ellos son
invaluables. Sin embargo, creemos que la mezcla de la justicia penal y el sistema de
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salud tiene consecuencias complejas. Entre otras, que la eficacia de estos
tratamientos usualmente termina siendo evaluada mas en funcién de la no
reincidencia delictiva y de los menores costos que supone en comparacion a la pena
privativa de libertad, que en relacion con la mejora de los indicadores de salud fisica
y mental de las personas que acceden a ellos (Fundacion Paz Ciudadana, 2018). En
sintesis, nos parece peligroso unir o confundir criterios juridico-penales, que no
deberian prescindir de la culpabilidad como reprochabilidad, con aquellos de orden
clinico que deben fundarse en la necesidad individual del tratamiento. En el mismo
sentido, lucidas son las palabras de Morris, para quien: “[l]a injusticia y la
ineficiencia invariablemente fluyen de toda mezcla de la ley penal y los poderes de
salud mental del Estado. Cada una es suficiente por si misma para alcanzar un
balance justo entre libertad y autoridad; cada una tiene su propio interés en
electores potenciales; cuando se mezclan, s6lo se suma la posibilidad de injusticia”
(John Monahan, 2003, p. 237).

III. ACEPTACION DE RESPONSABILIDAD Y NECESIDAD DE
TRATAMIENTO

Examinamos anteriormente como las teorias rehabilitadoras y los tratamientos
que ellas propugnan, con independencia de las intenciones de quienes las apoyen,
buscan modificar formas de vida, habitos y costumbres. Por muy altruistas que
quieran parecer, este cambio de comportamientos no lo elige el(la) imputado(a) de
manera libre, toda vez que no se puede hablar de libertad cuando la alternativa al
tratamiento consiste en la respuesta penal.

Los tratamientos contra las adicciones de drogas muchas veces no son
completamente voluntarios, toda vez que quienes siguen un tratamiento suelen
haber sido fuertemente presionados para su ingreso. Sin embargo, resulta muy
distinto cuando la aceptaciéon de este es consecuencia de presiones por parte de los
padres, parejas, otros familiares o amigos(as),® que cuando dicha presién viene

gjercida por el Estado, donde la aceptacién al tratamiento responde al temor hacia
una respuesta penal y, eventualmente, al encarcelamiento.

Sabemos que la carcel es altamente riesgosa para la seguridad personal. Los
estudios sobre violencia intracarcelaria confirman la opiniéon de Elias Neumann, que
a las carceles latinoamericanas “no se va a cumplir un castigo, sino a ser castigado
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diaria y continuamente” (Elias Neuman, 2006, p. 54). Bajo una amenaza penal
resulta al menos cuestionable hablar de voluntariedad en la aceptacién del

tratamiento.”

Por otra parte, la falta de acceso a tratamientos para el consumo problematico
de drogas resulta especialmente grave en Estados Unidos. Segtin un estudio de 2016,
habria casi siete millones y medio de personas con problemas de dependencia de
drogas ilicitas y s6lo un 28% reciben tratamiento (Social Science Research Council
[SSRC], 2019), lo que genera un resultado perverso, toda vez que la manera mas
simple y barata de acceder a un tratamiento es justamente el tribunal de drogas
(Physicians For Human Rights, 2017), lo que fomentaria aceptar responsabilidad
penal, esto es, renunciar a derechos fundamentales —como la presunciéon de
inocencia— para poder tratar una adiccion (Douglas Marlowe y William Meyer,
2011).

Si bien muchas veces la aceptacion de participar de los tratamientos de drogas
no supone una alternativa a la carcel (en los TD chilenos, por ejemplo), la creencia o
desconocimiento hace que sea precisamente el temor al encarcelamiento lo que
motive la aceptaciéon de la participacién en dichos tribunales en un elevado ntimero
de participantes. Por lo mismo, la voluntariedad en la participacion de los TD no es

tal.® Un estudio realizado en Chile en 2011 demostrd que muchos participantes de
los TD lo hacian sin tener claridad de que por sus delitos no arriesgaban pena de
carcel y que la aceptacion del tratamiento muchas veces se basaba en la erronea idea
de que de esta forma evitaban el encarcelamiento (Diego Pifiol et al., 2011).

Asimismo, el espiritu disciplinador de los TD, muestra a un Estado que se
entromete en las vidas de los(as) infractores(as), ejerciendo presiones tendientes a
normalizar los comportamientos a través de la imposicion de canones morales
(Michael Foucault, 2002). Refiriéndose a esta concepcion paternalista, Isaiah Berlin
plantea que lo que el Estado desdenosamente hace es referirse a un(a) infractor(a)
de la siguiente manera: “Si no se disciplina a si mismo, debo hacerlo por usted; y no
puede quejarse de la falta de alimentacién, porque el hecho de que esté en la corte es
evidencia que, como un nifio, un salvaje, un idiota, no estds maduro para la
autodireccion” (citado en Eric Miller, 2009, p. 132).

La situaciéon de los TD resulta diferente segin el contexto. Asi, en varios

estados de Estados Unidos, la tnica forma de ingresar a los TD es en calidad de
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condenado(a), lo que, como vimos, puede impulsar a un(a) infractor(a) a aceptar
responsabilidad. En Chile la situacion es diferente ya que los TD operan soélo
respecto de imputados(as) que aceptan una suspension condicional del
procedimiento, lo que no supone una condena penal. Si bien, resulta positivo que no
sea necesaria una condena para acceder a los TD, puesto que asi no se estimula la
aceptacion de una condena, esta es también una limitacién, toda vez que el criterio
para el ingreso a un tratamiento debiera ser la necesidad médica del mismo y no
consideraciones juridicas como la presencia o no de antecedentes penales. Por lo
mismo, debieran existir posibilidades de TD tanto para imputados(as), como
condenados(as) e incluso reincidentes.

En Estados Unidos, la agrupacion Médicos por los Derechos Humanos
(Physicians for Human Rights) denuncian que el fracaso de los TD se debe a que
proveen tratamientos para quienes no necesariamente los necesitan, lo que, a su vez,
deja sin vacantes a pacientes que si necesitan de dichos tratamientos. Por lo mismo,
los Médicos por los Derechos Humanos de manera critica se refieren a los TD con la
consigna “ni justicia ni tratamiento”, toda vez que con este sistema no se consigue
ninguno de dichos fines (IbAn de Rementeria, Eduardo Sepulveda y Juan Barra,
2018; Physicians For Human Rights, 2017).

Para Miller, la combinacion de criterios de justicia penal con aquellos médicos
del tratamiento, esencialmente incompatibles, impide el cumplimiento de fines en
ambos sentidos. La terapia, en otras palabras, ignora el pantano bélico y politico que
estructura la situacién de quien comete un delito en favor de un modelo
personalizado, exhortivo, de persuasion individualizada (Eric Miller, 2009). En
sentido similar, Nolan nos advierte que la indole médica del tratamiento contra las
drogas puede recomendar, sin importar el delito, un régimen de tratamiento
prolongado, invasivo y potencialmente arduo (James Nolan, 2003).

IV. Los TD EN EL CONTEXTO DE LA GUERRA CONTRA LAS
DROGAS

La implementacién de la guerra contra las drogas, primero en Estados Unidos y
luego en América Latina, ha sido social y racialmente selectiva. En Estados Unidos
“nada ha contribuido mas al internamiento sistematico y masivo de la gente de color
en Estados Unidos que la Guerra contra las Drogas” (Michelle Alexander, 2012, p.
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12).9 El origen de esta politica criminal no tiene tanto que ver con evidencia
cientifica que pueda respaldar su eficacia, sino mas bien, con decisiones populistas
que dieron gran rédito electoral a sus impulsores. Como estrategia bélica centrada en
los barrios pobres hace facil las condenas de los involucrados, pero resulta
sumamente ineficiente en su lucha contra el trafico de drogas, puesto que al encerrar
a pequenos(as) vendedores(as) (o consumidores) éstos rapidamente son sustituidos

por otros(as) debido a la enorme demanda de drogas ilegales.'®

En 1971 el presidente Nixon declar6 la guerra contra las drogas, anunciando la
necesidad de restaurar la denominada politica de ley y orden (Jonathan Simon,
2011, p. 10), declarando que la droga era una “maldicién moderna de la juventud
estadounidense” (Ted Galen, 2003, p. 11). Al poco andar, la guerra contra las drogas
se impuso en América Latina, primero en los paises productores de cocaina, como
Bolivia, Perqt y Colombia, luego en el resto del continente con normas
desproporcionadamente punitivistas, contrarias a los principios liberales del

derecho penal (Silvio Cuneo y Nicolas Oxman, 2021).!

Los efectos obtenidos no han sido, como ya hemos senalado, la disminucion de
las conductas de trafico, pero si el encarcelamiento de los ultimos eslabones en la

cadena de tréafico y de drogodependientes.'? Resulta paradéjico que una legislacion
que busca justificarse en la proteccion de la salud publica tenga efectos que van en la
direccion contraria. Muchas veces pequeios traficos se enmarcan en actividades
propias de los consumidores adictos, especialmente aquellos que tienen problemas
para financiarse la adiccién. Sin embargo, las propias leyes presumen el trafico a
quien posea o transporte droga, invirtiendo la carga probatoria y vulnerando la
presuncion de inocencia.

Usualmente en la actividad politica, y en la legislacion de modelos de politicas
criminales, resulta mas importante mostrarse como preocupados que ocuparse
debidamente de los problemas. De ahi que se legisle sin pensar en los efectos reales
de la propia legislacion. Seguramente nadie reconoceria expresamente a la hora de
votar una ley de control de estupefacientes, que espera que esta aumente el
encarcelamiento de la pobreza y que, en cambio, se mantenga la impunidad
generalizada respecto de quienes se enriquecen de la actividad del trafico. Tampoco
pareciera que los impulsores de la politica criminal se hagan cargo de los efectos
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nefastos que genera el encierro, entro otros, el nivel de consumo de drogas, la

violencia intracarcelaria y los indices de reincidencia.!3

Un tema especialmente sensible de los efectos de esta guerra es el
encarcelamiento femenino (Meda Chesney-Lind, 2003; Ihaki Rivera, 2009, p. 264).
La selectividad en las mujeres reclusas opera al encerrar muy especialmente a un
grupo vulnerable que en su mayoria comparte tres caracteristicas: son mujeres sin
poder ni influencias, generalmente encarceladas por delitos vinculados al trafico de
drogas; han vivido en la pobreza, y en una elevada proporcion pertenecen a grupos
étnicos minoritarios (Pat Carlen, citado en Ifiaki Rivera, 2009, p. 264).

Para Antony, las limitaciones derivadas de la maternidad impiden a las mujeres
conseguir o conservar sus trabajos, lo que explica porqué algunas veces deciden
participar en actividades de trafico de drogas (Carmen Antony, 2002, p. 512). Por la
propia condicion desfavorecida que sufren las mujeres, lo normal es que su actividad
en el trafico corresponda a tareas subalternas y de gran visibilidad (Maria Luisa
Maqueda, 2014, p. 247), lo que las hace sustituibles y facilmente apresables.

En este contexto de punitivismo sin respeto por principios basicos como la
proporcionalidad, la presuncion de inocencia y el respeto por libertades
fundamentales, en la legislacion sobre trafico ilicito de estupefacientes, resulta
curioso que el legislador, de nuevo imponiendo politicas criminales
estadounidenses, plantee un camino supuestamente alternativo como la existencia
de tribunales de drogas para un insignificante nimero de casos en relaciéon con el
alto numero de personas procesadas y encarceladas por la guerra contra las
drogas.’* Su implementaciéon y funcionamiento serd lo que abordaremos a
continuacion.

V. GENESIS DE LOS TD EN CHILE (LA CURIOSA ALIANZA)

Antes de analizar la génesis de los TD en Chile, quisiéramos plantear varias
interrogantes con la pura finalidad de cuestionar las intenciones declaradas por los
impulsores de los TD y sugerir posibles justificaciones no declaradas a la hora de su
implementacién.

Resulta dificil entender qué es lo que se pretende con la instalacion de los TD
en Chile. Como ya venimos seiialando, se trata, de nuevo, de imposiciones de
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sistemas nacidos en Estados Unidos. Los TD puede que cumplan principalmente el
rol simbélico de mostrar que no so6lo se trata de castigar sino también de acoger y
proteger a autores(as) de delitos con problemas de dependencia a las drogas. Aun
cuando se trate, principalmente por el filtro de elegibilidad, de una posibilidad muy
reducida y cuya implementacion sea excesivamente onerosa, de lo que se trata es de

mostrar un lado amable en la legislacién antidrogas.'>

Para Jonathan Simon (2011), los TD, mas que una alternativa al
encarcelamiento, han logrado expandir el control judicial adaptandose a una nueva
métrica de “gobernar a través del crimen” y la estrategia de responsabilizacion. Para
David Garland se trata de una caracteristica asociada con la nueva penologia en la
que los tribunales participan en asociaciones publico-privadas con varios
proveedores de tratamiento y fuentes de fondos (David Garland, 2005).

Todas las cuestiones planteadas precedentemente buscan cuestionar la realidad
de las intenciones expresadas por los promotores de los TD en Chile. Asi como nadie
debiera confiar en las buenas intenciones de la participacion estadounidense en la
gestacion de leyes de control de estupefacientes en América Latina, tampoco a nivel
nacional debiéramos ser ingenuos al constatar que la intervencion de la Fundacién
Paz Ciudadana (FPC) tenga un rol tan esencial en la creaciéon de politicas publicas en
materia criminal y de control de drogas en particular. En efecto, los TD en Chile
nacen en 2004, en un proyecto piloto en Valparaiso con la participacion de la
Embajada de Estados Unidos y la FPC (SSRC, 2019).10 Resulta imposible no vincular
la participacion en este acuerdo entre la FPC y el gobierno de los Estados Unidos,

con el rol que jugaron EI Mercurio y la CIA en el golpe de Estado en Chile en 1973.17

Para concluir este apartado, y sin querer poner en tela de juicio los TD sélo por
sus promotores, nos genera dudas por qué en la elaboracion del Convenio que crea
los TD en Chile firman organismos publicos cuya participacibn nos parece
justificada, junto a dos entes (la Embajada de los Estados Unidos y la FPC) que
arrastran grandes manchas de su pasado.

VI. FUNCIONAMIENTO DE LOS TD EN CHILE

Ante todo, valoramos positivamente que los TD en Chile, a diferencia de lo que
ocurre en muchos estados en Estados Unidos, no requieren de la aceptacion de

responsabilidad o de una condena previa, lo que evita que un(a) imputado(a) se vea
60



presionado(a) a aceptar responsabilidad para poder beneficiarse con un tratamiento.
Sin embargo, y por razones que ya hemos senalado, es posible que condenados(as) e
imputados(as) que no hayan podido acceder a los TD sean los que mas necesiten un
tratamiento.

Por otra parte, un problema de origen de los TD es la dificultad de establecer
un vinculo entre la comision del delito y el consumo de drogas. Si bien existe
evidencia que demuestra la asociacion entre ambas variables (Alex Stevens, Mike
Trace y Dave Bewley-Taylor, 2005), subsisten dudas respecto a codmo interpretar
dicha asociacién. Algunos modelos senalan que la droga causa la conducta delictiva
o viceversa. Otros indican que tanto el consumo de drogas como el delito, son el
resultado de otros factores subyacentes como la pobreza y la exclusion social. Y
también se ha planteado que en realidad es una relacion espuria, es decir,
simplemente coexisten, pero no hay una relacion de causalidad. También es evidente
que hay muchas personas que consumen drogas y no delinquen y existen otras que
delinquen sin haber consumido nunca drogas (Paul Goldstein, 1985).

Pero mas alla de lo que puedan demostrar los estudios en general sobre la
relacion entre ambas variables, otra cosa es demostrar en un sujeto en particular el
cémo ha operado dicha relacion al momento de cometer un delito. Esto reviste gran
complejidad forense y tiene implicaciones en la forma en que se juzgue dicha
conducta, dado que, “si bien la mayoria de los adictos son responsables penalmente

de las conductas delictivas cometidas relacionadas con la adiccién, la adiccién puede

en algunos casos socavar la libertad de la persona para controlar su conducta”.'8

Este tipo de consideraciones son parte de las que se ponen en juego para decidir la
pertinencia de la derivacion a un TD, y es lo que hace que se requiera de
profesionales especializados en la materia.

En Chile no existen tribunales de drogas “especializados”, sino que funcionan

como un programa dentro de la justicia comin en los Juzgados de Garantia'® a
través de una forma especial de salida alternativa, la cual es la suspensién
condicional del procedimiento, que so6lo es posible aplicar a infractores sin
antecedentes penales, ni suspensiones condicionales pendientes, respecto de delitos
con una pena que no supere los tres afnos de prision. Es decir, los requisitos de
elegibilidad hacen que un nimero muy reducido de imputados(as) puedan acceder a
los TD.
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Los TD en Chile incluyen a un(a) juez(a), quien cumple el rol primordial, un(a)
fiscal del Ministerio Puablico, un(a) abogado(a) defensor(a), un equipo psico-social y
un coordinador a cargo del programa (Lorena Rebolledo, 2010). Es el(la) fiscal o
el(la) defensor(a) quien detecta al posible candidato. Luego, eventualmente, un(a)
psiquiatra realiza una evaluacién sobre el consumo problematico de drogas y su
nexo con el delito investigado. Mas tarde, el/la fiscal junto a la dupla psico-social y
el/la defensor(a) discuten un plan donde se analiza tanto el posible tratamiento
como el cumplimiento de los requisitos de elegibilidad del/la paciente. Lo que se
discute en dicha reunion sera clave para la determinacion de las condiciones en la
audiencia en la que se declarara la suspension condicional del procedimiento. Tras la
audiencia de suspension condicional, el(la) participante recibe un plan de
tratamiento que otorgara un centro publico o privado. Dicho centro proporciona
informacién a la dupla psico-social y mensualmente se realizan audiencias,
presididas por un(a) juez(a), para analizar el tratamiento y determinar nuevas
metas. Concluido el programa, se realiza una audiencia final (Diego Pifiol et al,
2011, p. 76).

La elegibilidad de los candidatos se reserva exclusivamente para autores(as)
primerizos de delitos de baja lesividad, dejando fuera posiblemente a quienes mas
requieren de un tratamiento contra las drogas. Esto sucede, precisamente, porque la
elegibilidad de los(as) candidatos(as) a tratamiento no responde solo a criterios
clinicos, sino también, y como filtro inicial, a requisitos vinculados con la
peligrosidad. Asi, por una parte, el perfil de las personas que participan de los TD
resulta incoherente con quienes realmente necesitan seguir dichos tratamientos vy,
por otra parte, el perfil de los participantes no es el mas idoneo en relacion con los
propositos de los TD (Diego Pinol et al., 2011, p. 57). Es en este punto donde queda
en evidencia uno de los principales problemas de combinar criterios de justicia penal
con aquellos de salud.

En definitiva, se trata de un sistema costoso que, a lo sumo, consigue modestos
resultados y que no necesariamente se dirige a quienes mas requieren tratamiento
desde una perspectiva de salud. Por ende, “es valido preguntarse cuanto aporta
efectivamente a la reduccion de la reincidencia y cuan real es la vinculacion droga-
delito cuando los casos abordados corresponden a delitos menores cometidos por
personas carentes de habitualidad delictiva” (Diego Pinol et al., 2011, p. 33).
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Sin perjuicio de que es posible que los usuarios del TTD si requieran de dicho
tratamiento, desde un punto de vista clinico, el problema se genera al establecer
filtros que dejan fuera a otras personas que también lo necesitan. Desde una
perspectiva de politica publica de salud, todo el que lo requiera (y quiera) debiera

tener acceso a esos tratamientos,?° y si se trata de priorizar (con base en recursos
limitados), esa priorizacion debiera ser también basada en criterios de salud
(gravedad del consumo, riesgo vital, otros problemas de salud concomitantes,
historia de adherencia, etcétera) y no en consideraciones de peligrosidad. Por otra
parte, pensar que se podria identificar (independiente de la gravedad del delito y/o
pena) a aquellos en que se demuestre una relacion positiva entre el consumo de
droga y la comision del delito, es absurdo, porque no solo esta relacion es muy
discutida, sino porque la causalidad delictiva es un asunto demasiado complejo
como para poder determinarla s6lo con base en la variable consumo de drogas.

Segin los datos que recopila el Informe Regional del PNUD (2013), la
vinculaciéon entre el consumo de drogas y el crimen es mas bien marginal. Por
ejemplo, alli se sefiala que “el consumo tiende a ser alto entre quienes han cometido
delitos, pero no puede afirmarse que la comision de delitos sea alta entre quienes

consumen drogas” (PNUD, 2013, p. 51).%*

Otro problema del tratamiento es que no brinda asistencia a los participantes
para encontrar empleo ni capacitarlos. Muchos de los participantes estan en
situacién de vulnerabilidad social y carecen de redes de apoyo (Diego Pifol et al.,
2011, p. 92). Pensar que so6lo con base en el tratamiento de drogas se puede reducir
la reincidencia es no comprender la complejidad psicosocial que rodea a la mayor
parte de los consumidores de drogas.

Si bien es cierto que los objetivos de los TD en Chile de disminuir el consumo
de drogas y la reincidencia son mas bien modestos, no por eso dejan de ser
importantes. Incluso cuando el tratamiento sirva para rehabilitar a una sola persona,

podemos sostener que habré valido la pena.2? Sin embargo, desde un punto de vista
de la salud publica, el acceso a tratamientos para el consumo problematico de drogas
debiera ser un derecho universal y garantizado por el Estado, y no mediado por
criterios de priorizacion o focalizacion con base en el costo que representan.

VII. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS
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Si bien los TTD se han promovido como una alternativa al encarcelamiento y
una politica pablica que reduciria el hacinamiento carcelario y, al mismo tiempo,
trataria a consumidores de drogas mas como pacientes que como infractores, lo
cierto es que mas que una real alternativa al encarcelamiento, se han mostrado como
un complemento del mismo.

Tampoco resulta adecuado, por la propia formacién que reciben, que quienes
dirijan dichos tratamientos sean jueces(as) y que se les otorguen amplias facultades
a fiscales del Ministerio Puablico. Pues ni jueces(as) ni fiscales tienen las
herramientas necesarias para cumplir dicha tarea. Sin poner en duda que muchas
veces participan con gran motivacion y preocupaciéon sincera por los pacientes, las
decisiones relevantes y la direccion de dichos tratamientos deberian competer a
profesionales de la salud con conocimientos especificos en temas de adiccion a las
drogas. Ademas, cenir los tratamientos a plazos juridicos puede llevar a tener que
poner fin a los tratamientos antes de lo recomendable o extenderlos mas alla de lo
necesario.

Los TD en su version estadounidense no son una alternativa al
encarcelamiento, toda vez que los acusados y acusadas siguen inmersos en
procedimientos penales mientras dure el tratamiento, pudiendo, en no pocos casos,
permanecer encarcelados por mas tiempo del que les corresponderia si hubieran
elegido el proceso penal ordinario. Por otra parte, los TD pueden incrementar la red
punitiva al exigir la declaracién de culpabilidad como condicion para acceder a estos
(SSRC, 2019, p. 45).

En la version chilena, los TD no pueden ser un instrumento eficaz contra el
encarcelamiento. Su aporte es minimo sin tener un real impacto en la politica
criminal y su existencia resulta mas bien 1til y funcional a quienes implementan
politicas publicas queriendo mostrar una faceta humana dentro de un sistema cruel
que fomenta el encarcelamiento masivo, aumentando particularmente el encierro de
mujeres. Ademas, los elevados costos que suponen los TD hacen de este un sistema
ineficiente en relacion con sus resultados (SSRC, 2019, pp. 2 y 3), dado el bajo
namero de ingresos a los TTD, no los justifican como una politica publica (Diego

Pinol et al., 2011, p. 120).23

Todo intento de alternativa al encarcelamiento masivo no se encuentra ni en la

creacion de penas “alternativas” ni en la creacion de una justicia terapéutica, sino
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mas bien en la descriminalizacion de conductas. Por ejemplo, despenalizando el
consumo y la posesion de algunas drogas, o la flexibilizacion en la sanciéon de
conductas y la comprension de que muchas veces la venta de drogas es constitutiva
de una actividad vinculada al propio consumo, necesaria para poder financiarlo.
Varios estudios concluyen que el problema del consumo no debe ser considerado
delito (Catalina Pérez, 2012). Sin embargo, en Chile, en virtud de la presuncion de
responsabilidad penal que conlleva la Ley num. 20.000 de control de
estupefacientes, el consumo se considera también una actividad de trafico, toda vez
que la posesion de droga se presume que es para el trafico, recayendo en el/la
imputado(a) la necesidad de acreditar su consumo personal y préximo en el tiempo,
el que, en todo caso, también es sancionado por el derecho penal como una falta.
Ademas, insistimos, cuando el(la) consumidor(a) de drogas no tiene una situacion
econdmica que le permita solventar su adiccion, la venta de droga, en muchos casos,
debe considerarse como una accion propia de la adiccion y no como una actividad de
trafico. Lo contrario conlleva que mas que protegerse el bien juridico “salud
publica”, se termine sancionando precisamente a las principales victimas de las
drogas. Y, dada la esencia selectiva del derecho penal, la legislacion sera mas dura
con quienes sean mas vulnerables y permisivas con quienes gozan de una mejor
situacion econ6mica.

Como propuesta quisiéramos plantear, en primer término, que no es
conveniente confundir criterios de justicia con aquellos de salud publica. Esto no
significa que no deban buscarse ambos propositos (realizar la justicia y proteger la
salud publica), pero siguiendo los caminos méas idéneos para la obtencién de cada
uno de los objetivos. Asimismo, en la evaluacion e implementacion de politicas
publicas, deben considerarse instrumentos internacionales como la Agenda 2030
(particularmente en lo que dice relacion con salud y bienestar basado en los
principios de: a) universalidad, b) integracion, y c) que nadie quede atras), las 100
Reglas de Brasilia que consagran los estandares basicos para garantizar el acceso a la
justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, y todos los demas
instrumentos internacionales que sean pertinentes tanto los que buscan asegurar un
tratamiento de salud universal como aquéllos tendientes a garantizar el respeto de la
dignidad de todas las personas sometidas a procesos penales o condenadas.
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Nuestra propuesta, a grandes rasgos, recomienda menos castigos y mas
tratamientos, pero ambos objetivos deben buscarse por cuerdas separadas. Deben
aumentarse los tratamientos contra las drogas, pero éstos no deben depender de un

juicio penal ni deben ofrecerse como una alternativa al mismo.?4 Para concluir,

quisiéramos sintetizar nuestra propuesta en tres puntos centrales:
1. Despenalizar conductas

Se deben despenalizar conductas de consumo y de trafico, especialmente
cuando éstas puedan consistir en una actividad accesoria del mismo consumo.

Este primer punto pertenece a una teoria mas global que busca la
despenalizacién de diversos delitos y la busqueda de respuestas no penales para
situaciones de menor lesividad. Asimismo, se espera que para los delitos la pena de
encarcelamiento se reserve solo para aquellos comportamientos que supongan una
enorme lesividad para los bienes juridicos protegidos, priorizando otro tipo de
sanciones cuando sea posible. El encarcelamiento masivo y el hacinamiento no son
una fatalidad natural. Son el resultado de politicas equivocadas que, con sesgos
sociales y muchas veces raciales, encierran masivamente a seres humanos en
condiciones indignas sin obtener, con esto, una disminucion de los niveles de
delitos, mas bien, generando conductas crimindgenas en las personas encarceladas.
Por lo mismo, multiples son las alternativas que pueden implementarse para
disminuir el encarcelamiento masivo y, con esto, construir una sociedad mas
humana (Inaki Rivera, 2018 y 2009; Silvio Cuneo, 2018 y 2017).

Los problemas vinculados al consumo de drogas, incluido el de la venta por
parte de consumidores, debe ser tratado como un problema de salud publica, con
criterios de salud publica, atendiendo a necesidades especificas relativas al género, la

edad, la cultura, etnia, las carencias de los pacientes, etcétera.25

Tratandose de delitos perpetrados por menores con consumo problematico de
drogas, debe evitarse la intervenciéon penal por los efectos estigmatizantes que
genera (Elena Larrauri, 1992), y deben derivarse a tratamientos de drogas fuera del
sistema penal.

2. Disminuir las sanciones
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Proponemos modificaciones radicales tendientes a establecer un sistema de
penas menos duro, especialmente para aquellas conductas vinculadas al consumo y
venta de drogas. Se deben desmitificar los mitos de la guerra contra las drogas como
una solucion al problema del trafico. Para esto bien podria observarse como en
Estados Unidos los efectos de dicha guerra no han sido la disminucion del trafico o
del consumo y si, en cambio, el aumento del encarcelamiento que no se ha mostrado
eficiente como herramienta tendiente a disminuir los delitos ni los indices de
violencia.

3. Aumentar la oferta de tratamientos contra las drogas

Se debe aumentar la oferta de tratamientos contra las drogas para quien lo
necesite sin utilizarlos como supuestas alternativas al sistema penal. Sin perjuicio de
esto, puede ser la justicia penal un espacio idoneo para detectar problemas de
consumo de drogas, tratandose tanto de imputados(as) como condenados(as) e
incluso victimas. No debe utilizarse, en caso alguno, el consumo problematico de
drogas como criterio para la agravaciéon de pena o un impedimento para obtener
beneficios penitenciarios. De manera subrepticia, muchas veces el consumo
problematico de drogas se traduce en una mala calificaciéon a la hora de obtener la
libertad condicional u otros beneficios penitenciarios. Los tratamientos de drogas
deben ser un derecho de quien los necesite, considerados una prestacion esencial de
salud y un derecho social, y el criterio de ingreso no puede ser otro que la necesidad
del tratamiento, segin un enfoque de salud publica, y no el cumplimiento de
requisitos de elegibilidad que se relacionen con una pura baja peligrosidad.
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1 En Chile, la Suspension Condicional del Procedimiento es una salida alternativa que esta regulada en los articulos 237 al
240y 245 y 246 del Codigo procesal penal. Implica la interrupcion de la pretension punitiva del Estado durante el proceso,
ocasionando la suspension de este, a cambio de la aceptacion voluntaria por parte del imputado(a) de ciertas condiciones
que importan la afectacion de algunos de sus derechos por un periodo de tiempo. Los requisitos formales de procedencia de
la SCP (articulo 237, inciso segundo) son: a) que la pena que se pueda imponer al imputado en caso de condena no exceda
de tres afios de privacion de libertad; y b) que el imputado no haya sido condenado previamente por crimen o simple delito.
2 Al respecto, Bovino (2004) sefala que suele afirmarse que la carcel es un espacio “sin ley” y que esto puede significar al
menos dos cosas, que se trata de un ambito no regulado por la ley o bien, que se trata de un ambito de inobservancia
generalizada de la ley. El autor se inclina por la segunda.

3 Los pioneros analisis pertenecen a Donald Clemmer (1958) y su concepto de prisionizacion. Posteriormente destacan los
trabajos de Erving Goffman (1992; 1968). Luego los de Mario Gozzano (1971) y mas recientemente los de Daniel Gonin
(2000) y de Alison Liebling y Shadd Maruna (2005).

4 Para nosotros, libertad condicional. Esta tiene lugar cuando a un condenado se le permite cumplir su pena en libertad en
condiciones determinadas.

5 Margaret Thatcher, tras ser elegida, encabez6 una campaiia para reintroducir la pena de muerte y endurecer las sanciones
penales.

6 Lopez (2009) ilustra sobre lo que puede ser un aspecto diferenciador entre ambos tipos de presiones. Cuando la persona
estd sometida a la presion de familiares, esto no cierra la dimension de la eleccion por parte del sujeto, siempre y cuando
desde el espacio terapéutico se ofrezca la posibilidad de abordar esta tension. El proceso de acompafiamiento supone
permitir que el paciente tome la responsabilidad sobre su posicion subjetiva en relacion a su consumo de sustancias, lo que
requiere un tiempo de decantacion y didlogo al interior del sistema. Asi, el sujeto podra escoger cualquiera de las
alternativas que se le presentan, incluyendo la desestimacion de la demanda proveniente de los terceros significativos.

7 Existe contundente evidencia que sefiala la importancia de la motivacion intrinseca (hacer algo porque es valorado en si
mismo y no por motivaciones o presiones externas) en relacion a este tipo de tratamientos, ya que estd asociada con una
mejora en la participacion en el cambio de comportamiento, el desempefio, la salud y el bienestar (Edward Deci y Richard
Ryan, 2008). En esa linea, la teoria de la autodeterminacion propone que la motivacion intrinseca se facilita cuando los
contextos sociales apoyan la necesidad de autonomia de las personas considerando su perspectiva, minimizando los
controles externos y proporcionando oportunidades para ejercitar la eleccion (Cameron Wild, John Cunningham y Richard
Ryan, 2006). Algunos autores sefialan que, en el mejor de los casos, dicha volutariedad podria construirse como parte del
proceso, pero siempre dependiendo de la forma en que este se lleva a cabo (David Wexler y Michael King, 2012).

8 Esta falta de voluntariedad es comparable con la justicia negociada en la que se fuerza a los(as) imputados(as) a aceptar
responsabilidad para asi no arriesgar penas excesivamente severas. Langben establece una vinculacion entre este tipo de
acuerdos que suponen la renuncia a un juicio contradictorio y la tortura medieval: “En los Estados Unidos del siglo XX
hemos duplicado la principal experiencia del procedimiento penal de la Europa Medieval: hemos abandonado un sistema
contradictorio de atribucion de culpabilidad para adoptar un sistema no contradictorio de concesiones. Forzamos al acusado
contra quien se ha establecido causa probable a confesar su culpabilidad. Para asegurarnos, nuestros medios son mucho mas
considerados; no usamos el potro, la bota espafiola, ni otros instrumentos de tormento para dafiar las piernas. Pero como los
europeos de hace siglos que si utilizaban estas maquinas, hacemos terriblemente costoso para un acusado reclamar el
ejercicio de su derecho a la garantia constitucional de juicio previo* (citado en: Diego Zysman, 2012, p. 223).

9 En el mismo sentido, Tonry (1995) entiende que el aumento del encarcelamiento masivo de negros es consecuencia directa
de las politicas de “Guerra a las Drogas” impulsadas primeramente por Ronald Reagan y ampliadas por sus sucesores. Para
Alexander, “desde el principio la guerra contra las drogas tenia poco que ver con la preocupacion publica con los
estupefacientes y mas que ver con la preocupacion publica con el tema de la raza”. Para esta autora el encarcelamiento
masivo es un sistema de control racial que no resulta incompatible con las sensibilidades actuales por su invisibilidad. La
premisa gatopardesca formulada por Giuseppe Tomasi de Lampedusa nos ayuda a comprender la segregacion racial
estadounidense: qgue todo cambie, para que todo siga igual. Primero fue la esclavitud, luego la era de la segregacion y hoy
es el régimen penal el que subrepticiamente mantiene el sistema de castas raciales en la sociedad estadounidense. Que el
racismo no sea explicito no significa que no exista. Los argumentos y las racionalizaciones de la discriminacion y exclusion
racial han mutado, pero los resultados han sido practicamente los mismos (Michelle Alexander, 2012, p. 86). Sobre la
Guerra contra las Drogas, fundamental resulta la lectura de Rosa del Olmo, 2018 y Rosa del Olmo, 1990).

10 Sobre la sustitucion de traficantes, véase: Robert MAcCoun y Peter Reuter, 2001.

11 Sobre la guerra contra las drogas en Estados Unidos, ademas de la bibliografia citada, pueden consultarse los
documentales: Enmienda XIII, de 2016, dirigido por Ava DuVernay y Crack: Cocaine, Corruption & Conspiracy, de 2020,
dirigido por Stanley Nelson. Ambos se encuentran disponibles en Netflix y Youtube.

12 Muy ligado con la rentabilidad electoral que otorga el punitivismo en materia de legislacion contra las drogas, la figura
de “el narco” sirve para justificar la imposicion de politicas publicas ineficientes. En general, el delito de narcotrafico en la
parte final de la cadena resulta exageradamente llamativo y bullicioso. A diferencia de otros delitos en los que los autores
buscan pasar desapercibidos, no es extrafio que en el delito de narcotrafico se dispare al aire e incluso se tiren fuegos
artificiales con distintos simbolismos. De esta forma, los delitos de narcotrafico generan una visibilidad enorme lo que se
traduce en que muchas personas, especialmente quienes conviven con “narcos” se sienten, con razon, cansadas e
intimidadas. Sin embargo, la persecucion de los sujetos sustituibles hace que el trafico no decaiga, haciendo mas peligroso
todo y convirtiendo al trafico mismo en una actividad mucho mas letal que las propias drogas. Asi, la Guerra contra las
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Drogas, mas que solucionar problemas de politicas ptblicas, genera mas violencia y las sanciones drasticas que se aplican
en virtud de estas leyes no merman la actividad, puesto que la fila de espera de candidatos al negocio del trafico parece
infinita. Sobre el particular, ilustrativa es la columna de Lucia Dammert (2020) que invita a cambiar el foco de la
persecucion penal en delitos de tréafico ilicito de estupefacientes.

13 En Chile, los estudios que han medido el nivel de consumo de drogas por parte de la poblacion penal, buscan en su
mayoria determinar las probabilidades de riesgo delictual que traen consigo las drogas. Para ello, indagan, por ejemplo, si
los(as) condenados(as) consumieron drogas el mismo dia que cometieron el delito; o bien, intentan determinar la
prevalencia del consumo durante la vida de los sujetos previo al ingreso a la carcel (Eduardo Valenzuela y Pilar Larroulet,
2020; Javiera Caceres, 2010; CONACE, 2007). Por el contrario, son escasos los estudios chilenos que han examinado el
nivel de consumo dentro de las unidades penales. Entre estos, Mauricio Sanchez y Diego Pifiol (2015), afirman que un
20.5% del total de personas encuestadas privadas de libertad en Chile, declararon haber consumido drogas o alcohol durante
el ultimo mes de encierro (siendo la Marihuana la sustancia con mayor nivel de prevalencia), cifras considerablemente
mayores que las que reporté el estudio en las muestras de paises como Argentina, Perd, Brasil y México. A nivel comparado,
en cambio, existe amplia evidencia respecto al impacto de la carcel en el consumo de drogas, en la iniciacion a nuevas
drogas y en una serie de dinamicas y delitos asociados al trafico y la corrupcion dentro de prision (Ben Crewe, 2005;
Annabel Boys et al., 2002).

14 Segin la Fiscalia Nacional (2020), solo en el afio pasado, hubo 29,010 imputados por la Ley de drogas por parte del
Ministerio Publico, de los cuales, 7.691 tuvieron sentencias condenatorias (26%) y 1,330 (4.6%) fueron objeto de una
suspension condicional del procedimiento.

15 Conversamos con dos juezas de TTD en Chile y ambas coinciden en que, si bien se obtienen buenos resultados en casos
puntuales, el programa resulta sumamente incompleto y ambas preferirian que los tratamientos se llevaran por organismos
médicos dirigidos por profesionales con conocimientos técnicos sobre problemas vinculados con la adiccion.

16 En 1992, esto es en los inicios de la nueva democracia, bajo la presidencia de Agustin Edwards, naci6 una institucion sin
fines de lucro, llamada Paz Ciudadana. Edwards fue un poderoso empresario y periodista, propietario de El Mercurio
Sociedad Anénima y tuvo un rol fundamental en el derrocamiento del gobierno del presidente Salvador Allende. De la
desclasificacion de cables secretos en 2014 por Estados Unidos se ha comprobado que Edwards fue financiado por la CIA
para colaborar con la creacion de un ambiente que desestabilizara la democracia y el gobierno constitucional. De este modo,
el empresario facilitd el montaje de un clima tendiente a justificar el golpe de Estado. Uno de los informes desclasificados
se refiere a la Accion encubierta (de Estados Unidos) en Chile 1963-1973 y reconoce que: Ademas de financiar a los
partidos politicos... el comité cuarenta aprob6 grandes sumas para sostener a los medios de oposicion y para mantener asi
una campafia de oposicion implacable. La CIA gasté un millon y medio de dolares para apoyar a El Mercurio, el principal
periddico del pais y el canal mas importante de propaganda contra Allende. Tras conocer el oscuro pasado del presidente y
fundador de Paz Ciudadana, genera escalofrios ver como de nuevo participa junto a los Estados Unidos (antes la CIA, ahora
la embajada) para definir el futuro de chilenos y chilenas. Un analisis completo sobre los primeros afios de la FPC véase en:
Marcela Ramos y Juan Guzman, 2000.

17 Llama también la atencion el celo que en sus inicios tuvo dicha Fundacion en la estigmatizacion del delincuente como un
estereotipo de joven pobre y de baja cultura con rasgos lombrosianos. Bien podria dicha agrupacion dedicarse al estudio de
otros delitos mas complejos que por la propia experiencia de sus miembros debieran conocer, como Carlos Delano
(empresario condenado por fraude al fisco), Bernardino Pifiera (sacerdote acusado de abusos sexuales), Enrique Montero
(exsubsecretario en dictadura), etcétera. Con el paso de los afios la Fundacion se fue arropando de estudiosos para ocultar su
esencia de plataforma comunicacional al servicio de intereses empresariales, para travestirse de un centro de estudios de la
delincuencia (algo parecido pasa en EE. UU. con el Manhattan Institute, las doctrinas de las Broken Windows, etcétera). De
alguna manera, este vinculo de marginalidad y delincuencia resulta funcional para que sus propios miembros desvien la
atencion de crimenes millonarios. No es coincidencia que en los altos puestos directivos de la fundacion figuren poderosos
politicos que han ostentado importantes cargos en los gobiernos de los tltimos 30 afios como la exministra Javiera Blanco,
el exparlamentario y ministro Alberto Espina, el expresidente Ricardo Lagos, entre otros.

18 Es necesario diferenciar entre la persona drogadicta (intoxicacion, abstinencia, adiccion) que delinque como resultado
directo de los efectos de la droga (supuesto farmacoldgico) o por su ausencia (delincuencia funcional) del delincuente-
drogadicto, que con frecuencia presenta como causa subyacente un trastorno antisocial o narcisista, asi como un historial
delictivo, en el que el consumo de drogas es un hecho incidental (Enrique Esbec, 2005; Enrique Echeburta y Javier
Fernandez-Montalvo, 2007).

19 En Chile, los Juzgados de Garantia son Tribunales penales creados por la Reforma procesal penal del afio 2000.

20 En 2018, respecto a los adultos entre 18 y 64 afios de edad, s6lo se logro otorgar tratamiento efectivo a 66.986 (10%) de
la poblacion total chilena que declaré tener un consumo problematico de alcohol y otras drogas. En 2019, 649.160 personas
declararon consumo problematico de alcohol y otras drogas, sin embargo, durante el afio 2020 se atendi6 un total de 28,300
personas en programas de tratamiento a nivel nacional (Ministerio del Interior y Seguridad Publica, 2021).

21 En este sentido, el PNUD también aporta datos sobre un estudio de metaanalisis que considerd a mas de 30 estudios a
nivel mundial y que concluye que la probabilidad de cometer un delito y de reincidir efectivamente es mayor cuando se
asocia al consumo de diversas drogas, no obstante, este tipo de analisis no toma en cuenta el entorno de riesgo que
caracteriza este tipo de mercados ilegales, las vulnerabilidades propias de esta poblacion, y la falta de mecanismos de
proteccion y asistencia a personas que consumen drogas por parte del Estado (PNUD, 2013, p. 51).

22 Entrevistado un usuario que egres6 con éxito del TTD de Vifia del Mar, nos cuenta que valora mucho la oportunidad que
tuvo y, mas que el TTD en si, la posibilidad de poder recibir una terapia psicolégica. El usuario tenia un problema de
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adiccion a la marihuana. Posiblemente, segiin sus propias palabras, €l no requeria un tratamiento para su adicciéon. Sin
embargo, el TTD le permiti6 tener apoyo psicoldgico lo que represento para él una posibilidad de comprender muchas cosas
y de refuerzo positivo. Cuando le preguntamos sobre qué piensa ¢l de los requisitos de elegibilidad sefiala estar de acuerdo
porque “si bien se ayuda a quienes menos ayuda necesitan, se ayuda a quienes tienen mas chance de tener un tratamiento
exitoso”. Asimismo, nos sefiala, que “un adicto mas complicado no podria salir de las drogas tan facilmente”. En
conclusion, entiende el usuario que esta bien disefiado el TTD porque se prioriza modificar lo que es posible de modificar.
23 Diversos estudios han demostrado que otro tipo de tratamientos contra las drogas resultan mas eficaces que los TTD,
véase: Stephanie Lee et al., 2012; Eric Sevigny, Brian Fuleihan y Frank Ferdik, 2013.

24 Interesante resulta lo sefialado por Miller, quien propone incorporar un jurado a los TD. De esta manera, entiende Miller,
se reemplaza la relacion entre, por una parte, un juez y, por otra, un ofensor-consumidor y la comunidad, por un sistema con
participacion democratica de la comunidad con el ofensor que debe rehabilitarse. Ademas, de esta forma, para Miller se
podria contribuir en un empoderamiento de la participacion comunitaria (Eric Miller, 2009, pp. 135 y 136; Archon Fung,
2005). Sobre los costos excesivos, por sobre la justicia tradicional, véase: Tamar Meekins, 2007, pp. 75-126; y 2006, pp. 1-
55.

25 Fundamental resulta establecer politicas penales que se traduzcan en la reduccion del encarcelamiento de mujeres madres
que estan a cargo de sus hijos e hijas, toda vez que, en Chile, por regla general, son mujeres las que cuidan a los(as)
hijos(as) y el encarcelamiento supone el encierro o el abandono de los menores. También podria contemplarse dicha
excepcion tratandose de padres que estén al cuidado de sus hijos ¢ hijas.
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De nuevo, habida cuenta el
impacto de las nuevas tecnologias
Yy SU recurso prominente en
tiempo de pandemia, el tiempo de
trabajo se halla en el centro del
debate. Los nuevos trabajadores

—digitalizados y
permanentemente  conectados—
precisan de renovadas

herramientas, analizadas en el
marco del presente estudio, para
la contencion de su tiempo de
trabajo y para la salvaguarda de
su tiempo de descanso. Tales son,
por un lado, las normas clasicas,
espafnolas y europeas, relativas a
jornadas maximas y descansos
minimos, precisamente objeto de
reciente reinterpretacién por el
TJUE. En clave exclusivamente
interna, destacan dos
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Again, given the impact of new
technologies and his massive
resource in times of pandemic,
working time is at the center of
the debate. The new workers —
digitalized and permanently
connected—  require  renewed
tools, analyzed in this study, to
contain their working time and to
safeguard their rest time. Such
are, on the one hand, the classic

Spanish and European rules,
relating to maximum working
hours and minimum  breaks,

precisely the object of recent
reinterpretation by the Court of
Justice of the European Union. In
exclusively Spanish terms, two
recently implemented instruments
stand out: the registration of the
working day and, as a specific
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instrumentos de reciente response to the new telematic
implementacidon: el registro de environment, the right to digital
jornada y, a modo de especifica disconnection.

respuesta al nuevo entorno

telematico, el derecho a |la Keywords:
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SumarIo: 1. Introduccion. 11. Nuevas tecnologias y tiempo de trabajo. 111. Los
instrumentos para la contencion del tiempo de trabajo y la salvaguarda del
tiempo de descanso: ponderacion critica en contextos

I. INTRODUCCION

Pese a constituir una tematica clasica —ya objeto de exhaustiva atencion al tiempo
del surgimiento mismo del derecho laboral—, el tiempo de trabajo esta de nuevo, hoy
por hoy, en el centro del debate. La polémica resurge y se recrudece a medida que se
consuma —alcanzando todos los sectores y actividades— el proceso de digitalizacion
de la economia. La irrupcién de las nuevas tecnologias —sefialadamente, en el campo
de la informacion y la comunicacion— impacta en el mercado de trabajo —lastrando
profesiones tradicionales y generando nuevos empleos—, en los métodos de
organizacion —aportando flexibilidad espacial y temporal— y en los habitos de
consumo —avido de una respuesta inmediata, también el consumidor contribuye a la
generacion de nuevas formas de trabajar—. Y si bien la realidad generada es
sumamente poliédrica —ademas de las impactantes plataformas digitales, cabria
referir, entre muchos otros, el teletrabajo o e-work—, las repercusiones, en términos
cuantitativos y asi mismo cualitativos, en el factor tiempo son apreciables en
cualesquiera nuevos modos de prestacion de servicios.

Los nuevos trabajadores —digitalizados y permanentemente conectados—
precisan, pues, de herramientas eficaces para la contencion de su tiempo de trabajo y
para la salvaguarda de su tiempo de descanso. En juego se hallan, en efecto, derechos
de maxima relevancia: el derecho a la seguridad y salud, los derechos a la

conciliaciéon, corresponsabilidad e igualdad entre hombres y mujeres, y también
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derechos de caracter econdémico —al quebrantar la prolongaciéon de jornada o la
invasion de tiempos de descanso el equilibrio del contrato de trabajo—.

Entre aquellas herramientas, sin duda, deben referirse las normas clasicas en
materia de jornada maxima o descansos minimos —senaladamente en su
reinterpretacion por el Tribunal de Justicia de la Uni6on Europea (UE)—, pero
también aportaciones mas recientes, como el registro de jornada o el nuevo derecho a
la desconexién digital, respuesta especifica o ad hoc, a la concreta problemética
planteada. Por ello, tras una breve resena del impacto desplegado por las nuevas
tecnologias en el tiempo de trabajo y asi mismo de aquellos otros instrumentos
susceptibles de contribuir a su atenuacion, el estudio se centrara en la reforma

operada por Ley Orgéanica 3/2018, del 5 de diciembre,! por la que se reconoce, en el

derecho espafiol —ex articulos 20 bis ET? y 88.1 de la citada Ley Orgéanica—, el
derecho de trabajadores y empleados ptblicos a la desconexion digital.

II. NUEVAS TECNOLOGIAS Y TIEMPO DE TRABAJO

La digitalizacion de la economia opera una profunda transformaciéon del entero
tejido productivo y, consecuentemente, de las relaciones de trabajo: asi, al acometer
las maquinas tareas hasta el momento desempefniadas por trabajadores —con la
correlativa destrucciébn de empleo—, generando nuevas ocupaciones —con la
consiguiente creacién de puestos de trabajo—, o erigiéndose las nuevas tecnologias
en eficientes herramientas de trabajo (Cruz Villalon, 2017, 14). Asi sucede, de manera
singular, con las denominadas tecnologias de la informaciéon y la comunicacion
(TIC). Estas, en efecto, permiten trabajar a cualquier hora y desde cualquier lugar,
dando respuesta, practicamente en tiempo real, a una demanda de bienes y servicios,
también por obra de las TIC, cada dia méas exigente. Las TIC, por consiguiente,
despliegan su potencial en ambos extremos de la cadena productiva: en mercados y
consumidores —dando cauce, sin limite horario, a su demanda— y en productores —
a su vez compelidos a proporcionar una respuesta inmediata, sefaladamente
mediante una reorganizacién de sus métodos de trabajo, ahora necesariamente
digitalizados—.

En el orden laboral, tal digitalizacién implica cambios sustanciales en los
tiempos de trabajo (Casas Baamonde, 2017, 5). Desde una perspectiva cuantitativa,
ello puede traducirse en una prolongacién de la jornada —bien en el centro de

trabajo, bien a distancia— o, a la inversa, en un recorte de la misma o en su
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fragmentacion —las nuevas tecnologias no s6lo permiten un computo muy riguroso
del tiempo de trabajo efectivo a los que puede ceiirse la jornada de trabajo, también
redundan en ocasiones en la asuncion por el consumidor de tareas tradicionalmente
confiadas a trabajadores por cuenta ajena—. Por otro lado, desde una Optica
cualitativa, los nuevos tiempos de trabajo acostumbran a alcanzar periodos, diarios o
semanales, tradicionalmente dedicados al descanso —tardes, noches, fines de semana
e incluso festivos—.

La flexibilidad —temporal y espacial— propiciada por las nuevas tecnologias, sin
duda, genera notables beneficios. En primer término, en clave empresarial, al
facilitar el contacto y atencion permanente con mercado y clientes —mejorando,
singularmente en términos temporales, su capacidad de respuesta— o al propiciar la
incorporacion de activos —también trabajadores— geograficamente dispersos,
inclusive mas alla de las fronteras de cada Estado. Y también desde la perspectiva del
trabajador, el recurso a las nuevas tecnologias puede redundar en una mejora de sus
condiciones de prestacion de servicios, propiciando la acomodacion de horarios
laborales a la atencion de otras obligaciones, personales y familiares, o, de optarse
por alguna modalidad de trabajo on line, acercando trabajo y familia —con la
consiguiente reduccion del tiempo invertido en desplazamientos y, de nuevo, la
referida armonizacién de las facetas profesionales y de cuidado—. No en vano, el
teletrabajo o e-work acostumbra a configurarse como una modalidad de trabajo
flexible 6ptima para la conciliaciéon de la vida personal, familiar y laboral (Fernandez

Prol, 2019, 575). Asi sucede en el &mbito europeo —ya en el Acuerdo Marco de 20023

y, mas recientemente, en la Directiva 2019/1158—,% pero también en la ley espafiola
—al referir el articulo 34.8 del ET, tras la reforma operada por Real Decreto—Ley

6/2019,° el derecho de las personas trabajadoras a solicitar adaptaciones en la forma
de prestacion de servicios, “incluida la prestacién de su trabajo a distancia”, “para
hacer efectivo su derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral”—.

El recurso a las TIC en el marco laboral genera, con todo, notables riesgos,
senaladamente de confusion y superposicion de tiempos de trabajo y de descanso.
Pues, ademéas de nuevos métodos de organizacion de los tiempos de trabajo —ya
referidos—, las nuevas tecnologias propician, ain en el marco de jornadas
tradicionales —que, formalmente, permanecen—, intromisiones del poder
empresarial de direccién en los tiempos de descanso. Aun fuera del centro de trabajo,
empleador, clientes y otros operadores pueden, via TIC, requerir la intervenciéon del
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trabajador, al que se exige de este modo estar permanentemente informado de las
vicisitudes afectantes a la empresa y presto a su atenciéon. Las TIC alumbran, pues,
una nueva suerte de dependencia —telematica— que se proyecta mas alla de la
presencia fisica del trabajador en la empresa, invadiendo descansos, diarios y
semanales, y vacaciones. Lejos de conformar una herramienta para la conciliaciéon y
corresponsabilidad, las TIC se erigen entonces en obstaculo a cualquier género de

armonizacion de tareas profesionales, de cuidado y personales —lo que, en el marco

interno, ya ha suscitado la respuesta del legislador—.°

Pero no so6lo los derechos de conciliacién, con el consiguiente impacto en
términos de corresponsabilidad entre sexos e igualdad entre hombres y mujeres,
resultan afectados. De la efectiva limitacién del tiempo de trabajo y de la
preservacion de tiempos de descanso de calidad, penden, asi mismo, la seguridad y
salud de los trabajadores, en palabras del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea
(TJUE):

Las diferentes disposiciones que [la] Directiva [2003/88/CE] contiene en materia de
duracion maxima del trabajo y de tiempo minimo de descanso constituyen normas
de Derecho social de la Unidn de especial importancia, de las que debe disfrutar
todo trabajador como disposicidn minima necesaria para garantizar la proteccion de
su seguridad y salud (entre otras, STICE del 1o. de diciembre de 2005, Asunto C-
14/04, Abdelkader Dellas y STJUE del 10 de septiembre de 2015, Asunto C-
266/14, Tyco).

La hiperconexién, por consiguiente, se erige en potente riesgo laboral —de
naturaleza, singularmente, psicosocial—, generador de gravisimas patologias.

Y debe repararse, finalmente, en el impacto economico del alargamiento de
tiempo de trabajo, que, en ultima instancia, propicia un uso inadecuado de las TIC.
La puesta a disposicion del trabajador mas alla de la jornada pactada —con una
restriccion variable de su libertad para disfrutar de su tiempo de no trabajo y sin
reconocimiento alguno, ni como hora complementaria, ni como hora extraordinaria
— conduce a una devaluaciéon de sus condiciones de trabajo: implica, a la postre,
trabajar mas por lo mismo o, dicho de modo, trabajar mas barato. Las TIC,
generadoras de trabajadores hiperconectados, rompen el equilibrio o conmutatividad
del contrato laboral, propician el surgimiento de empleos de peor calidad y ejercen
una presion a la baja de las condiciones de trabajo.
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En clave espaiola, conviene destacar que las nuevas tecnologias operan en un
contexto, por obra del legislador, ya dotado de multiples y poderosas herramientas
de flexibilizacion del tiempo de trabajo: asi, via particulares modalidades
contractuales —es el caso del contrato de tiempo parcial (articulo 12 del ET)—, pero
también, asi mismo en el marco de contratos a tiempo completo, mediante la
distribucion irregular de la jornada —habida cuenta la propia configuracién anual de
la jornada maxima, asi como las alternativas de pacto, convencional o de empresa, en
la materia o, incluso, hasta el maximo del 10 por 100 de la jornada pactada, de
decision unilateral del empresario (articulo 34 del ET)—.

III. LOS INSTRUMENTOS PARA LA CONTENCION DEL TIEMPO
DE TRABAJO Y LA SALVAGUARDA DEL TIEMPO DE DESCANSO:
PONDERACION CRITICA EN CONTEXTOS DIGITALIZADOS

Limitar el tiempo de trabajo y garantizar un descanso minimo conforman
objetivos clasicos de nuestra disciplina, tal vez determinantes de su surgimiento
mismo. Objetivos, por cierto, erigidos, conforme al articulo 40.2 de la Constitucién
Espafiola, en “principios rectores de la politica social y econémica”, encomendando la
carta magna a los poderes publicos “garantizar el descanso necesario, mediante la

limitaciéon de la jornada laboral [y] las vacaciones retribuidas”.” Por ello, las
nucleares disposiciones en la materia se revelan, ain en contextos digitalizados y
pese a la pervivencia de elementos en ocasiones disfuncionales, de suma utilidad,
senaladamente, como se vera, habida cuenta la reinterpretacion operada por los
tribunales.

De plena aplicacion resultan, pues, las reglas que fijan jornadas maximas —
diariamente o en virtud de otros moédulos de computo (articulo 34 del ET)—,
descansos minimos —intra o inter-jornadas o semanales—, asi como vacaciones
(articulo 38 del ET), o por las que se regula el régimen de prolongacion del tiempo de
trabajo via horas extraordinarias (articulo 35 del ET). Pues tal normativa alcanza
asimismo a trabajadores digitalizados, que prestan sus servicios, total o
parcialmente, valiéndose de TIC, ya sean, pues, teletrabajadores en sentido estricto —
en los términos senalados por la Ley 10/2021, del 9 de julio, de trabajo a distancia

8 ya sean trabajadores presenciales que, de modo accesorio o secundario, efectiien
tareas on line. Sentada la premisa, las dificultades surgen a la hora de la aplicacién
practica de la citada normativa —toda vez que, fuera de la empresa, el control de la

76



limitacién de la jornada y del disfrute de descansos se torna menos efectivo— y, mas
aun, en el terreno de la identificacion de tiempos de trabajo y de no trabajo.

En el derecho espanol, en efecto, la delimitaciéon entre uno y otro se asienta en
el criterio de computo senalado por el articulo 34.5 del ET, a cuyo tenor “el tiempo de
trabajo se computard de modo que tanto al comienzo como al final de la jornada
diaria el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo”. Ain con matices, por
consiguiente, la norma espafiola vincula tiempo de trabajo y presencia fisica del
trabajador en la empresa —incluso, en su concreto puesto de trabajo—, una
concepcion, que, sin duda, casa mal con la deslocalizacién propiciada por las nuevas
tecnologias. Pues, hoy por hoy, como es obvio, muchos trabajadores tienen a su
alcance, via telematica, todas las herramientas para un desarrollo 6ptimo de su
prestacion de servicios, desde cualquier lugar y a cualquier hora. La jornada, por
tanto, puede iniciarse antes de que el trabajador se halle “en su puesto de trabajo”
y/o prolongarse una vez abandonado aquél. El criterio de computo —o, tal vez, el
concepto mismo de “puesto de trabajo”— precisa, por ello, de una revision o, a falta
de intervencion legislativa, de una reinterpretacion.

Reinterpretacion, a la luz del nuevo contexto tecnologico, que parece haberse
iniciado ya en el Ambito europeo, alcanzando los conceptos, “de Derecho de la UE”
(SSTCE del 9 de septiembre de 2003, Asunto C-151/2002, Norbert Jaeger, y del 10.
de diciembre de 2005, Asunto C-14/04, Abdelkader Dellas), de “tiempo de trabajo” —
textualmente, “todo periodo durante el cual el trabajador permanezca en el trabajo, a
disposicion del empresario y en ejercicio de su actividad o de sus funciones”— y de
“periodo de descanso” —literalmente, “todo periodo que no sea tiempo de trabajo”—,
ambos recogidos en el articulo 20. de la Directiva 2003/88/CE. Conceptos, como es
sabido, complementarios, que fundamentan una construccion estrictamente binaria
del tiempo, que o bien es de trabajo, o bien es de descanso (STJUE del 10 de
septiembre de 2015, Asunto C-266/14, Tyco, asi como STJCE del 9 de septiembre de
2003, Asunto C-151/2002, Norbert Jaeger). Por lo que todos los modos de prestacion
de servicios —con o sin realizacién efectiva de tareas, en el centro de trabajo o fuera
del mismo— deben reconducirse a una u otra categoria.

De la evolucién de la jurisprudencia europea en la materia dan cuenta los
pronunciamientos —ya clasicos— en torno a la configuracion de las guardias de
presencia como tiempo de trabajo —relegando a un papel secundario la exigencia de

efectivo desempeiio de funciones (SSTJCE del 3 de octubre de 2000, asunto C-
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303/98, SIMAP, del 9 de septiembre de 2003, Asunto C-151/2002, Norbert Jaeger, y
del 10. de diciembre de 2005, Asunto C-14/04, Abdelkader Dellas)—, pero también,
mas recientemente, operando una reinterpretacion del elemento locativo,
precisamente en contextos marcados por la introduccién al proceso de prestacion de
servicios de nuevas tecnologias. Tal como sucedi6 en el denominado Asunto Tyco
(STJUE del 10 de septiembre de 2015, Asunto C-266/14), que, como se recordara,
trae causa de un nuevo modo de organizacién del trabajo fruto de la implementacién
de una aplicacion informatica, a disposicion del trabajador via teléfono mévil y a
través del cual el empleador ejerce su poder de direccion, senaladamente asignando a
cada trabajador la ruta diaria a realizar. Cerradas las oficinas locales, a las que, por
consiguiente, los trabajadores ya no se desplazan diariamente —al vincularse todos
telematicamente a una anica sede central—, el tiempo de desplazamiento desde su
domicilio hasta el lugar de la primera intervencién —y, a la inversa, desde el lugar de
atencion del dltimo cliente hasta su residencia— se estima tiempo de trabajo. De
modo que ante la desaparicion del centro de trabajo fijo y ejercitado a distancia el
poder de direccidon, como consecuencia del recurso a nuevas tecnologias, pierde
virtualidad la exigencia de presencia fisica en el puesto de trabajo, o este altimo, tal
vez, es objeto de reformulacion en clave expansiva.

Otro supuesto, el Asunto Matzak (STJUE del 21 de febrero de 2018, Asunto C-
518/15), sustenta tal linea de tendencia: pues, al configurar una guardia de
localizacién como tiempo de trabajo —y no, conforme a su doctrina clasica, como
tiempo de descanso— nuevamente el Tribunal Europeo matiza la relevancia del
elemento locativo. En dicho supuesto, la especial configuracién de la guardia de
localizacion —al imponer al trabajador hallarse en su puesto de trabajo en tan solo “8
minutos en condiciones de trafico fluido”— conlleva, en efecto, excepcionalmente, su
calificacion como tiempo de trabajo. Si bien, como expresamente se destaca, pervive
la construccién jurisprudencial determinante, con caracter general, de la calificacion
de la guardia de localizacion como periodo de descanso, el matiz introducido es de
suma relevancia. Pues, frente al elemento locativo —ahora desplazado—, gana
protagonismo un criterio nuevo, el cual es el grado de restriccion de la libertad del
trabajador para atender, al tiempo de la guardia de localizaci6on, a “intereses
personales y sociales”. Por consiguiente, no todas las guardias de localizaciéon pueden
ya situarse extramuros de la jornada de trabajo. No caben ya, dicho de otro modo,
soluciones homogéneas, sino que procedera distinguir entre guardias de localizacion
compatibles con la atencién por parte del trabajador de obligaciones personales y/o
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familiares —supuesto en que se configuraran como tiempo de descanso— y guardias
de localizacibn, en cambio, eminentemente restrictivas —por consiguiente,
calificadas como tiempo de trabajo—.

Pero mas alla del debate relativo a las guardias de localizacion —y, en su dia,
también del suscitado por las guardias de presencia— debe repararse en el criterio
identificativo ahora destacado por el Tribunal a efectos de deslinde entre tiempo de
trabajo y tiempo de descanso: tal es el grado de limitacion de la libertad del
trabajador para determinar en qué, como y dénde disfruta de su tiempo de descanso,
resultando, en cambio, intranscendente tanto la presencia efectiva en el lugar de
trabajo, como la efectiva prestacion de servicios (Lahera Forteza, 2018, p. 2). En
palabras del Tribunal Supremo espanol, analizando precisamente la doctrina del
TJUE, “cuando la persona no es libre para elegir su ubicacién o actividad, sino que
esta a disposicion de la empresa surge una importante presuncion de que estamos
ante tiempo de trabajo” (STS del 19 de noviembre de 2019, rec. nam. 1249/2017).

Como es de entender, en contextos digitalizados y en el caso de trabajadores
sujetos, via telematica, a una elevadisima disponibilidad, el criterio identificativo
resulta de suma utilidad. Cualquiera que sea el lugar y con independencia de la
efectiva prestacion de servicios, de obligarse el trabajador a mantenerse conectado y
a responder a eventuales requerimientos empresariales —estando pues sujeto al
poder de direccibn— cabria la calificacion del tiempo en que pervivan tales
obligaciones como tiempo de trabajo. Lo determinante no son ya ni la presencia fisica
del trabajador en el centro de trabajo —el ya referido elemento locativo—, ni el
efectivo desarrollo de tareas —el elemento funcional—, sino la situacion de puesta a
disposicion del trabajador y el correlativo grado de restricciéon de su libertad para
disponer de su tiempo de no trabajo —para atender a responsabilidades familiares o
personales o para descansar—. En el marco de una légica binaria, tiempo de trabajo
versus tiempo de descanso —desde nuestra perspectiva, en modo alguno prescindible
—, tal criterio, maés elastico, resulta méas acorde a la nueva realidad, contribuyendo de
manera decisiva a la contencion del tiempo de trabajo y a la salvaguarda de los
tiempos de descanso.

Y a tales efectos, precisamente, al margen de la regulacién en materia de tiempo
de trabajo propiamente dicha, surgieron, asimismo, en el derecho espanol,
instrumentos de caracter complementario: tales son el derecho a la desconexiéon

digital —a continuacion, objeto de un anéilisis mas detallado— y el registro de
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jornada. Pues, si bien este ultimo no responde especificamente a la problematica
surgida de la digitalizacion de la economia —zanjando un debate interno en materia
de control de tiempo de trabajo, particularmente de horas extraordinarias (SSTS de
23 de marzo de 2017 —caso Bankia, Rec. Casacion nam. 81/2016—, de 20 de abril de
2017 —caso Abanca, Rec. Casacion nam. 116/2016— y de 20 de diciembre de 2017 —
caso Sabadell, Rec. nim. 206/2016—)—, conforma un novedoso y destacado
instrumento de control del tiempo de trabajo: pues, tras la reforma operada por Real
Decreto-Ley 8/2019, del 8 de marzo, el articulo 34.9 del ET impone, hoy por hoy, la
obligacién empresarial de garantizar “el registro diario de jornada, que debera incluir
el horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo de cada persona
trabajadora”. Una obligacion, segin puntualiza el TJUE, de implementacién de un
sistema “objetivo, fiable y accesible” de computo de la jornada laboral diaria
realizada por cada trabajador, cuyo fundamento se halla en el deber general, de
Estados miembros y empresarios, de velar por la seguridad y salud de los
trabajadores, asi como, correlativamente, en el “derecho fundamental de todo
trabajador a la limitacion de la duracion maxima del tiempo de trabajo y a periodos
de descanso diario y semanal” (Fundamentos Juridicos 62, asi como 30 y 32, de la
STJUE del 14 de mayo de 2019).

La obligacion de registro es, pues, universal, desde una perspectiva objetiva y
asimismo subjetiva: alcanza, al margen de especialidades ex articulo 34.7 del ET, a
cualquier sector y modo de prestacion de prestacion de servicios —inclusive on line o
a distancia— y a cualquier trabajador —teletrabajador en sentido estricto (articulo 14
de la Ley 10/2021) o sujeto, tras una jornada presencial, a cualquier género de
clausula, formal o no, de disponibilidad via telematica (De las Heras Garcia, 2017, p.
66; Sierra Benitez, 2017, p. 92)—. Tal es una consecuencia obligada de la sujecion de
todo trabajador —también de aquellos, total o parcialmente, deslocalizados— a la
normativa legal, minima e indisponible, en materia de tiempo de trabajo, cuyo
cumplimiento precisamente pretende garantizar el registro de jornada (SAN de 4 de
diciembre de 2015, rec. nim. 301/2015; Guia sobre el registro de jornada del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social; Iguartia Mir6, 2019, p. 131).

Pero las disfunciones —senaladamente, en el terreno de la implementacion
practica de la medida— son perceptibles, asimismo, tal vez mas nitidamente aan, en
el caso de trabajadores que desempefnan toda o parte de su actividad fuera de las
instalaciones de la empresa, mediante TIC. Pues, también respecto de estos ultimos,
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ya se opte por mecanismos de registro manuales mas o menos sofisticados —
consignacion en hojas o libros de registro o insercion de datos en plataformas
informaticas— o por registros automatizados —de encendido y apagado del equipo
informatico o de entrada y salida en la aplicacion correspondiente—, caben practicas
fraudulentas, por ejemplo, compeliendo al trabajador a consignar datos no acordes a
los tiempos efectivos de prestacién de servicios o falsificando el empleador los
horarios de inicio y finalizacion de la jornada de trabajo. Y la virtualidad de la medida
queda méas comprometida atin en el caso de trabajadores presenciales cuya
disponibilidad y correlativa prestacion de servicios on line comienzan ya finalizada la
jornada pactada y, por consiguiente, efectuada la salida de la empresa —por cierto, ya
debidamente consignada en el correspondiente registro de jornada—. Ante una
disponibilidad no pactada o informal, desplegada extramuros de las condiciones
laborales explicitas, el registro de jornada resulta, dicho de otro modo, inocuo. Por
ello precisamente, para garantizar la desvinculacién, inclusive telematica, del
trabajador ya en tiempo de descanso, surge el derecho a la desconexién digital.

IV. EL DERECHO A LA DESCONEXION DIGITAL EN DERECHO
ESPANOL

Mientras el registro de jornada se erige en herramienta para la limitacion y
control del tiempo de trabajo, el derecho a la desconexion digital persigue la
proteccion, cuantitativa y cualitativa, del tiempo de descanso. Toda vez que las
nuevas tecnologias facilitan las intromisiones —on line o teleméaticas— del
empleador, de clientes u otros agentes vinculados al trabajo por cuenta ajena, el
legislador espanol, siguiendo tal vez la senda del derecho francés (Cialti, 2017, p.
163), ha procurado blindar los descansos de los trabajadores, sefialando que estos, al
igual que los empleados publicos, “tendran derecho a la desconexion digital a fin de
garantizar, fuera del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el
respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi como de su intimidad
personal y familiar” —articulo 88.1 de la Ley Organica 3/2018, del 5 de diciembre, de
proteccion de datos personales y garantias de los derechos digitales, norma por la

que también se introduce el articulo 20 bis ET—.9

La plasmacion legal es cuando menos llamativa. Desde una perspectiva formal,
debe destacarse el marco elegido: la citada Ley Organica de Protecciéon de Datos
Personales y Garantia de los Derechos Digitales. Lo que, de entrada, implica una
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especial vinculacion del derecho a la desconexion digital con la intimidad, personal y
familiar, del trabajador. Vinculacién también palpable en el reconocimiento operado
ex articulo 20 bis del ET, que, bajo la rabrica “Derechos de los trabajadores a la
intimidad en relacién con el entorno digital y a la desconexién”, procede a un
reconocimiento imbricado de los derechos “a la intimidad en el uso de los
dispositivos digitales”, asi como “frente al uso de dispositivos de videovigilancia y
geolocalizacion”, y a la desconexién digital. La construccién, como se vera, omite,
explicitamente al menos, otros importantes enfoques, senaladamente de caracter
preventivo. Y ello pese a conformar los nuevos articulos 88 LO 3/2018 y 20 bis del
ET, normas, entre otras virtualidades, de tiempo de trabajo, a su vez, como es sabido,
con importantes implicaciones en el ambito de la prevencion. De modo que, tal vez,
hubiese sido mas conveniente otra ubicacion sistematica: asi, en las normas relativas
a jornada y descansos o a prevencion de riesgos laborales, o en ambas.

Y es que desde una perspectiva material, sin restar relevancia a la reforma
operada, resulta forzoso senalar que esta no introduce, en puridad, un derecho
nuevo, sino un mecanismo de garantia de derechos, por el contrario, clasicos: en
primer término, del derecho al descanso (Molina Navarrete, 2017, pp. 249 y 281;
Vallecillo Gamez, 2017, p. 167; Blazquez Agudo, 2019, p. 9), pero también del
derecho a la intimidad personal y familiar y de los derechos de conciliacion y
corresponsabilidad entre sexos —todos ellos de notable dimensién constitucional—.
El engarce, sin duda, debe subrayarse: el denominado derecho a la desconexi6n
digital procura salvaguardar, desde una 6ptica cuantitativa y asimismo cualitativa,
los descansos del trabajador, recesos necesarios para preservar su seguridad y salud y
tiempos en que este desarrolla su vida personal y familiar —de ahi la conexién con el
derecho a la intimidad— y atiende a sus obligaciones de cuidado —por ello,
precisamente, el impacto en términos de conciliacion y corresponsabilidad—.

Una ponderacion practica de la reforma —pese al escaso tiempo transcurrido—,
por otro lado, pone de manifiesto lagunas notables. Asi, en primer término, en lo
relativo a su contenido mismo. De la norma se infiere una pluralidad de
manifestaciones practicas del derecho a la desconexi6on digital: no en vano, el
precepto —articulo 88.2 LO 3/2018— alude textualmente a las “modalidades de
ejercicio” del derecho a la desconexién digital, atendiendo “a la naturaleza y objeto de
la relacién laboral”. Modalidades cuya concrecion se encomienda a la negociacion
colectiva o, en su defecto, al correspondiente acuerdo de empresa, o, a falta de
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ambos, a la politica interna elaborada por el empleador, previa audiencia de los
representantes de los trabajadores, a su vez comprensiva de dos extremos, de nuevo
las referidas “modalidades de ejercicio”, asi como las “acciones de formaciéon y
sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnologicas”
—articulo 88.3 LO 3/2018—. Tal configuracion abierta parece razonable, pues sin
duda ha de atenderse a las peculiaridades del sector, de la empresa o incluso del
concreto modo de organizacion del trabajo, adaptando el derecho a la desconexion
digital a tales circunstancias. Por lo que también se estima adecuada la remision del
legislador a la negociacion colectiva, sectorial o de empresa (Ushakova, 2016, p. 9;
Taléns Visconti, 2018, p. 10), instrumento, a nuestro entender, idoéneo, por su
versatilidad, para acometer tal adaptacion. Pese a todo, se echa en falta una
concrecion legal del derecho, que, con caracter subsidiario, dé respuesta a aquellos
supuestos en que ni el convenio colectivo ni un acuerdo de empresa acometan su
definicion. Incluso una enumeraciéon, atun abierta y de caracter orientativo, de
posibles materializaciones del derecho a la desconexion digital habria resultado de
suma utilidad, para los negociadores o, en su caso, para el empresario —como se ha
visto, conminado a la elaboracion de una “politica interna”—. De modo que el
legislador espafiol parece exigir un resultado —la desconexién digital del trabajador
en tiempo de descanso—, pero no impone, ni sugiere, cauces para alcanzar el mismo
(Iguartaa Mir6, 2019a, p. 66). La norma interna, por consiguiente, no prevé deber
empresarial alguno, ni configurado negativamente —por ejemplo, de abstencion de
remision de comunicaciones al trabajador ya finalizada la jornada laboral—, ni
positivamente —asi, obligando al empresario a implementar mecanismos de
interrupciéon automatica de la conexion durante el descanso—.

Y también desde una perspectiva subjetiva deben destacarse las limitaciones de
la norma. Sin duda, deben valorarse positivamente tanto el reconocimiento universal
del derecho —del que son titulares tanto trabajadores del sector privado como
empleados publicos—, como las referencias expresas a colectivos particularmente
expuestos —“trabajadores que ocupan puestos directivos” y “supuestos de realizacion
total o parcial del trabajo a distancia, asi como en el domicilio del empleado
vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnoldgicas” (ambas
referencias se hallan en el articulo 88.3 LO 3/2018). Pues, concurren en ambos casos
circunstancias determinantes de una mayor conectividad: en el primer caso —
directivos—, habida cuenta el cariz de las responsabilidades asumidas, en el segundo
—teletrabajadores o e-workers— dada la confusion de tiempos de trabajo y de
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descanso propiciada por la elevada autonomia y flexibilidad —sefnaladamente horaria
— caracteristica del trabajo a distancia, asi como por el recurso continuado, en su
modalidad tecnologica, a las TIC. Y ello también hall6 respuesta en la nueva Ley de
Trabajo a Distancia, a cuyo tenor “Las personas que trabajan a distancia,
particularmente en teletrabajo, tienen derecho a la desconexién digital fuera de su
horario de trabajo” (articulo 18 de la Ley 10/2021). Con todo, otros colectivos tal vez
merezcan, asi mismo, una atencion especial, por el momento no proporcionada por
el legislador interno. Tal es el caso, en primer término, de los trabajadores a tiempo
parcial, al albur, a efectos de realizacion de horas complementarias y de realizacion
voluntaria, de un llamamiento empresarial sin duda precisado de una regulacion mas
exhaustiva, entre otras razones para evitar la conexién constante de dicho colectivo
(Iguartia Mird, 2019a, p. 69). Y debe referirse, asi mismo, la dificil —o imposible—
implementacion del derecho en el caso de trabajadores —temporales, de plataformas
digitales o falsos autbnomos— para los que la conectividad se erige en condiciéon para
la contratacién y, por consiguiente, el derecho a la desconexion en una “quimera”
(Molina Navarrete, 2017, p. 282).

Si bien la hiperconexion genera riesgos para la seguridad y salud de los
trabajadores (Informe “Transformation numérique et vie au travail”, 2015, p. 35;
Dictamen “Papel y perspectivas de los interlocutores sociales y otras organizaciones
de la sociedad civil en el contexto de las nuevas formas de trabajo”, 2017,
Recomendacién ntim. 10), la reforma de 2018 carece de un enfoque preventivo. El
articulo 88.3 LO 3/2018, en efecto, s6lo alude al “riesgo de fatiga informatica”, que,
seglin senala, las acciones de formacion y sensibilizacion del personal, integradas en
la politica empresarial interna, deberan evitar. Ademés de nimia, la referencia apenas
da cuenta de una singular y secundaria dimension de la problematica: la norma sélo
parece referir el impacto sobre la salud desplegado por el recurso por un tiempo muy
prolongado —o constante a lo largo de la jornada— de dispositivos electrénicos. Y por
ello, precisamente, aboga por la implementacién de medidas que conduzcan a un
“uso razonable de las herramientas tecnologicas”, objetivo sin duda loable y
necesario, pero insuficiente. Pues el riesgo para la salud procede en mayor medida de
otra circunstancia: la proyeccion del poder empresarial de direccidn, via telematica,
ya finalizada la jornada laboral, en los tiempos de descanso del trabajador —de este
modo, mermados y de peor calidad—. Toda vez que las nuevas tecnologias facilitan la
comunicacion empresa-trabajador y posibilitan asi mismo que este tltimo realice sus
tareas desde cualquier lugar y a cualquier hora, muchos empleados se ven
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compelidos a dar respuesta a requerimientos profesionales —procedan estos del
empleador o de otros agentes (clientes, proveedores...)— ya fuera de las instalaciones
de la empresa —en el caso de trabajadores presenciales— y en horario no laboral. Las
TIC, por consiguiente, propician la conexion constante de los trabajadores —una
suerte de dependencia telematica—, con la que, a menudo, la empresa pretende dar
respuesta —a falta de reconocimiento del correspondiente tiempo de trabajo, de
modo fraudulento— a una demanda de bienes y servicios, también por obra de las
nuevas tecnologias, avida de respuestas en tiempo real, esto es, a cualquier hora. Las
TIC, por tanto, operan, a un tiempo, a modo de motor de cambio del mercado y, asi
mismo, como vehiculo de un poder de direccion que se extiende mas alla de los
limites —temporales— del contrato de trabajo. Extralimitacién que implica una
devaluacién —o precarizacion— de las condiciones de trabajo —en ultimo término,
implica trabajar mas por lo mismo y, por tanto, por menos—, pero también un factor
de riesgo —psicosocial— para la salud de los trabajadores. Riesgo que, a falta de
respuesta legislativa especifica, debera prevenirse conforme al marco legal vigente —
al que remite, de hecho, la reciente Ley de trabajo a distancia (articulo 15 de la Ley
10/2021—. Rigen, pues, en esta materia, entre otros, los deberes empresariales de
garantia de la seguridad y la salud de los trabajadores “en todos los aspectos
relacionados con el trabajo” —articulo 14.2 de la Ley 31/1995, del 8 de noviembre, de
prevencion de riesgos laborales (LPRL)—, de implantacién y aplicaciéon de un plan de
prevencion de riesgos —articulo 16 LPRL—, asi como de formacion “tedrica y
practica, suficiente y adecuada”, de los trabajadores —articulo 19 LPRL—. Se
vislumbran, con todo, dificultades de adaptacién del citado marco general —en su dia
ideado para sectores y sistemas de trabajo mas tradicionales—, resultando, por otro
lado, las escasas intervenciones relativas a los riesgos derivados del manejo de
dispositivos informaticos muy obsoletas (Iguartiia Mird, 2019d, p. 75). Tal es el caso
del Real Decreto 488/1997, del 14 de abril, por el que se establecen las disposiciones
minimas de seguridad y salud relativas al trabajo con equipos que incluyen pantallas
de visualizacidén, que, por otro lado, atiende exclusivamente al manejo de equipos
informaticos durante la jornada laboral, omitiendo, pues, la conexion finalizado el
tiempo de trabajo. Por otro lado, un enfoque preventivo por parte del legislador sin
duda impulsaria, asi mismo, un correlativo tratamiento convencional desde la 6ptica
de la prevencion.

La plasmacion legal expresa del denominado derecho a la desconexion digital,
aun garantia de derechos clasicos ya objeto de reconocimiento al maximo nivel, debe
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acogerse favorablemente. Pues, si bien puede, en puridad, entenderse prescindible —
todo trabajador tiene derecho a la limitacion de su jornada y al disfrute de descansos
— la intervencion legislativa arroja luz sobre una probleméatica de suma
trascendencia, contribuye a la actualizacibn de la normativa tradicional —
sefaladamente en materia de tiempo de trabajo— e impulsa el papel de la
negociacion colectiva (Rodriguez Fernandez, 2018, p. 32). A esta ha de corresponder,
en efecto, la identificacion de aquellas concretas medidas a implementar para
prevenir la conectividad constante del trabajador. Lastima, con todo, que el
legislador interno no oriente a los negociadores, senalando posibles alternativas —un
deber empresarial de abstencion de remision de comunicaciones, de implementacion
de sistemas de interrupcién de las mismas respecto de los trabajadores que no se
hallen en tiempo de trabajo o de reenvio de estas a empleados en horario laboral,
entre otras—, por lo demas, en defecto de pacto, de aplicacion subsidiaria.

V. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

La revolucion digital es fuente de progreso y bienestar, pero plantea, asi mismo,
numerosos retos: asi, en el campo laboral, entre otras muchas implicaciones, a
efectos de delimitacion de los tiempos de trabajo y de no trabajo. Al derecho del
trabajo corresponde, pues, al igual que al tiempo de otras revoluciones tecnolégicas,
una labor de acompanamiento del proceso de digitalizacion de la economia, velando
por la preservacion de los derechos, particularmente de descanso, de los
trabajadores.

A tal efecto, debe reivindicarse la rigurosa aplicacién, también en entornos
digitalizados, de las herramientas para la contencion de la jornada de trabajo y la
salvaguarda de tiempos de descanso de calidad, inmunes a injerencias empresariales,
inclusive on line. Ya sean estas, herramientas clasicas, en modo alguno prescindibles
—jornada maxima, limitacibn de horas extraordinarias, descansos minimos y
vacaciones anuales retribuidas— o mas modernas —registro de jornada y derecho a la
desconexion digital—. Mientras las primeras deben ser objeto de reinterpretacion —
prescindiendo, a la luz del nuevo entorno digitalizado, de concepciones de tiempo de
trabajo fundadas en el elemento locativo—, las segundas deben contribuir de modo
efectivo, respectivamente, a la limitacion de la jornada de trabajo y a la proteccion de
periodos de descanso. Para lo primero, han de arbitrarse mecanismos eficaces de
consignacion de los horarios precisos de inicio y finalizacién del tiempo de trabajo,
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inclusive en el caso de trabajadores que, mediante TIC, presten servicios total o
parcialmente deslocalizados. Para lo segundo, debe garantizarse, durante el tiempo
de no trabajo, la total desvinculacion, fisica y telemaética, del empleado del entorno
empresarial: el trabajador, en tiempo de descanso, ha de gozar de total libertad para
disponer del mismo, atendiendo, segin su criterio, a responsabilidades familiares o
personales.

Desde una perspectiva estrictamente tedrica, pues, la articulacion —la
imbricacion, incluso— de las herramientas ideadas parece 6ptima. El derecho
espafiol limita el tiempo de trabajo y senala descansos minimos y prevé,
complementariamente, instrumentos practicos para controlar el primero —el registro
de jornada— y para garantizar los segundos, prestando especial atencion al impacto
de las nuevas tecnologias —el derecho a la desconexion digital—. Pese a todo, ni lo
uno ni lo otro parece alcanzarse. Debe apuntarse, en dicho sentido, que la regulaciéon
interna en materia de tiempo de trabajo se halla en gran medida matizada —cuando
no minada— por numerosas concesiones a la flexibilidad temporal pro empresa,
resultando menos generosa —y desde luego nada proporcional— en el
reconocimiento de modelos flexibles de prestaciones de servicios que atiendan
también a las necesidades de conciliacion de los trabajadores. Y deben referirse
asimismo las dificultades planteadas por la aplicacién practica de las herramientas
complementarias de reciente implementacion. En una sociedad digitalizada e
hiperconectada, diluidas las fronteras entre tiempo de trabajo y de no trabajo,
efectuar un registro riguroso de la jornada y aislar al trabajador en periodo de
descanso de su entorno profesional no son tareas sencillas. Para acometerlas con
éxito, han de involucrarse, ademéas del legislador, empleadores, trabajadores y
negociadores. Y para llevarlas a buen puerto, aunque resulte paraddjico, las nuevas
tecnologias pueden resultar de suma utilidad. Estas, en efecto, al tiempo que generan
la distorsion, pueden asi mismo contribuir a solventar la misma: permiten, por un
lado, un computo muy preciso del tiempo y de la carga de trabajo desarrollados y al
igual que conectan al trabajador, también permiten una desconexion efectiva.
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I. INTRODUCCION

Es probable que uno de los principios con mas desarrollo y reconocimiento formal del
liberalismo politico sea el de la igualdad ante la ley. También es probable que ese principio,
acunado en el articulo 10. de la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, e
incorporado tanto en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos como en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sea de relativa efectividad si se analizan a detalle los
procesos historicos contemporaneos. Al menos asi lo demuestran las experiencias sobre el
reconocimiento de los derechos de las mujeres, los indigenas y grupos diversos que han ejercido
preferencias e identidades sexuales diferentes a las heteronormadas, quienes, indudablemente,
han tenido que recurrir a distintas herramientas y mecanismos formales e informales para lograr
la justiciabilidad del mencionado principio de igualdad ante la ley y hacer valer la no
discriminacién por motivos de género, raza y preferencias e identidades sexuales diversas.

Precisamente, en este articulo nos encargamos de examinar y reflexionar sobre los alcances
formales que se han dado en torno al reconocimiento de los derechos de igualdad ante la ley y no
discriminacidn, en casos relacionados con la orientacion sexual y la identidad de género que han
sido sometidos al Comité de Derechos Humanos de la Organizaciéon de las Naciones Unidas
(Comité o CCPR por sus siglas en inglés) y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH). La pregunta que guia el desarrollo del articulo es: ¢como se ha tutelado la igualdad
ante la ley y no discriminaciéon en litigios relacionados con la diversidad sexual en la
jurisprudencia de ambos o6rganos internacionales? Al igual que desarrollar algunos de los
principales argumentos usados en los casos, que han significado la ampliacion o reconocimiento
de los derechos, con el propésito de problematizar los alcances conquistados a partir de las
comunicaciones emitidas por el Comité y las resoluciones de la Corte IDH.
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En ese sentido, es importante dejar claro que, aunque las resoluciones o comunicaciones
emitidas por los Comités de Naciones Unidas no se consideran propiamente como sentencias, por
lo que el debate en torno a su obligatoriedad y fuerza —en términos jurisprudenciales— continta
abierto, las asumimos como “jurisprudenciales” porque en algunos casos, como se vio de manera
reciente en México con las acciones urgentes en materia de desapariciéon forzada, se ha iniciado
una tendencia que parece indicar que las comunicaciones eventualmente terminaran siendo
“obligatorias” para los Estados que reconocen su competencia.

Nuestro argumento es que si bien los criterios jurisprudenciales —expresados en los
respectivos casos— representan un avance formal importante en materia de reconocimiento de
los derechos humanos, porque los propios casos son referentes que generan relativas
transformaciones judiciales y simbdlicas, y ademés se convierten en desarrollos jurisprudenciales
que tienen fuerza de ley y son vinculatorios; lo cierto es que prevalecen desafios sustantivos de
cara a generar cambios sociales transformadores para los grupos de la diversidad sexual, quienes
continlan soportando multiples discriminaciones en la practica cotidiana. De ahi que sea
necesario seguir repensando como los casos que han sido presentados y que se resolvieron de
forma favorable se traduciran eficazmente en cambios sociales significativos para los grupos con
orientaciones e identidades sexuales diversas.

La estrategia y delimitacion metodologica que seleccionamos es realizar un andlisis
casuistico a partir del desarrollo jurisprudencial del Comité y de la Corte IDH. Esto significa que
para la presentacion examinamos los casos que se presentaron en ambos 6rganos internacionales,
en topicos relacionados con la orientacion sexual y la identidad de género. La finalidad es
reflexionar como se ha configurado la identidad ante la ley en casos asociados con la diversidad
sexual.

Aun cuando sabemos que son distintas las variables que influyen en el desarrollo
jurisprudencial, nuestro enfoque metodolégico privilegia los argumentos que tanto el Comité
como la Corte IDH aplicaron para resolver los casos que fueron de su conocimiento. La
implicacion de nuestra metodologia es que, al ser casos presentados en sede internacional, fueron
impulsados de alguna manera por una estructura de sostén que posibilitoé la presentacién de
litigios y contribuy6 a que se convirtieran en paradigmaticos, porque ampliaron, tutelaron y
significaron transformaciones legales de orden nacional. Nuestro analisis aunque comparte la
perspectiva de Epp (2013) en cuanto a que la revolucion de los derechos fue el resultado de un
proceso impulsado “desde abajo” y no desde las cortes, no presta atenciéon a otras formas de
activismo sociolegal que igualmente se desarrollan desde la sociedad civil y quehan influido en el
reconocimiento formal de los derechos, y s6lo se concentra en los alcances formales que se han
generado gracias a la jurisprudencia emitida tanto por el Comité como por la Corte IDH.

El contenido del articulo lo ordenamos de la siguiente manera. En el segundo apartado
abordamos el desarrollo conceptual y algunos de los eventos més relevantes del movimiento de la

diversidad sexual en la btisqueda del reconocimiento formal de sus derechos. En el tercero y
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cuarto apartados, presentamos y examinamos los casos que resolvié el Comité y la Corte IDH en
tematicas asociadas con grupos de diversidad sexual, respectivamente. Finalmente, desarrollamos
algunas conclusiones a la luz del analisis de los casos.

I1I. LA IGUALDAD ANTE LA LEY: UN PRINCIPIO INCONCLUSO PARA LA
DIVERSIDAD SEXUAL

Si bien uno de los aspectos que marcé la transicion del periodo medieval al moderno fue la
aparicion formal de la igualdad ante la ley, esta no ha tenido la misma aplicacién en la practica
para todas las personas. Las disputas sociales, politicas y legales que ha impulsado el activismo
sociolegal por la visibilizacion y el respeto de los derechos de la diversidad sexual, asi lo
demuestran.

En efecto, aunque desde los siglos XVII y XVIII se dieron tres grandes movimientos
revolucionarios que transformaron el mundo de las ideas —la Revoluciéon inglesa, la
Independencia estadounidense y la Revolucion francesa— y generaron una ruptura con los
regimenes anteriores basados en privilegios estamentarios, en la actualidad se contintia
disputando el que posiblemente fue el principal legado de estos movimientos revolucionarios: la
igualdad ante la ley.

Lo anterior resulta paradoéjico, sobre todo si se toma en cuenta que, desde su enunciaciéon y
reconocimiento, el derecho a la igualdad ha estado presente —al menos formalmente— en
multiples instrumentos legales. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948
precisamente acogi6 en su articulo 10. este derecho de la siguiente manera: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. Como puede advertirse, el
articulo acogid el sentido y alcance conceptual de las tres revoluciones sefialadas que, en términos
generales, establecieron la aplicacién de las leyes sin excepcion y por igual para todos los seres
humanos. De ahi que el reconocimiento o ampliacién de los derechos debe acompaiar en igual
proporcion al resto de las personas.

Con independencia de que existen diversos criterios de interpretacién en torno a la igualdad,
y que sabemos que comunmente se ha establecido que los jueces deben tratar igual a los iguales y
diferente a los diferentes, los grupos que ejercen una identidad sexual diferente a las
heteronormadas forman relaciones sentimentales no heterosexuales, como los grupos que se
incluyen en las siglas LGBTI, no han tenido los mismo derechos que las personas heterosexuales,
ni han gozado de la igualdad ante la ley. Por eso, estos grupos desde el siglo pasado han activado
multiples formas de protesta y activismo sociolegal para hacerse del reconocimiento de sus
derechos en los tribunales.

De manera temprana, a mediados del siglo XIX se dieron los primeros antecedentes
modernos del activismo gay cuando el médico hingaro Benkert solicité al ministro de justicia de
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la Federacion Alemana del Norte, la eliminacion del articulo del Cédigo Penal que estipulaba
como delito los actos homosexuales (Nina Chaparro y Soraya Estefan, 2011). A partir de ese
momento, en la mayoria de los paises se agudiz6 una persecuciéon en contra de las personas
homosexuales, agravada por los regimenes politicos que se experimentaron en Europa hasta
mediados del siglo XX.

No obstante, la importancia de estos prolegomenos se dio en la década de los sesenta del
siglo pasado en Estados Unidos de América, donde se gestaron una serie de protestas que fueron
configurando el inicio del movimiento gay en la esfera publica y visibilizaron otras formas de
ejercer la sexualidad. De los diferentes eventos que marcaron esa década, la narrativa dominante,
de acuerdo con Felipe Caro (2020), sefiala que a partir de la oposicion de grupos importantes de
gays, lesbianas, latinos y activistas durante una redada policial en el afamado bar gay de Nueva
York Stonewall Inn, se integr6 un movimiento social que buscé el reconocimiento de una
identidad propia —la gay—, asi como generar cambios legislativos para eliminar la discriminacion
social por motivos de preferencias sexuales.

Como puede suponerse, en ese periodo no existian antecedentes legislativos o judiciales que
pudieran hacerse valer en los tribunales o en los &mbitos institucionales. De hecho, en diferentes
contextos prevalecian legislaciones que tipificaban la homosexualidad o las practicas
homosexuales como delitos. Incluso, en el mismo &mbito de la salud el primer‘Manual
diagnoéstico y estadistico para los trastornos mentales”, que fue publicado en 1952, el
transexualismo se consider6 un desvio sexual. La tendencia se extendi6 hasta finales del siglo XX,
al estipular la homosexualidad como una enfermedad psiquiatrica en muchos paises. Eso explica,
en parte, el porqué el movimiento gay se concentro en visibilizar la homosexualidad y disputar en
el espacio publico la construccién social de los significados en torno a la edificacion de la
normalidad.

Por su parte, la trayectoria del movimiento gay en América Latina sigui6 en mayor o menor
medida la misma ruta que en Estados Unidos. Y es que, como lo han expresado Jordi Diez et al.
(2011), en las grandes ciudades de Latinoamérica los origenes mas relevantes de las
movilizaciones gay por el reconocimiento de sus derechos, incluida, por supuesto, la igualdad,
comenzaron primero en torno a la visibilizacion de la problematica gay en las décadas de 1970 y
1980. Después, como resultado de la propagaciéon del VIH/sida y con los discursos de
estigmatizacién que asociaron el contagio con la homosexualidad, la agenda se concentro
primordialmente en atender las necesidades de poblaciones seropositivo y en reorientar los
esfuerzos en brindar educacion sexual para prevenir infecciones de transmision sexual.
Finalmente, en las ultimas décadas se ha dado un viraje significativo que incluye la incorporacion
de nuevas categorias asociadas a la identidad, el establecimiento de las primeras organizaciones y
colectivos, asi como el uso del derecho y del litigio estratégico por parte de activistas para lograr el
reconocimiento y proteccion de los derechos humanos tanto en el Sistema Universal como en el
Interamericano de Derechos Humanos.
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El reconocimiento e incorporacion en las legislaciones nacionales de algunos derechos, como
el matrimonio igualitario, la pension por viudez a parejas del mismo sexo, la modificacion del
nombre y del sexo en las actas del registro civil o el acceso gratuito a tratamientos hormonales
para la transicion de género, justamente son algunos de los ejemplos de los alcances formales que
se han generado gracias a los diferentes procesos legales abiertos en sedes nacionales e
internacionales.

Por ejemplo, en 2009, un juez en Argentina fall6 de manera progresista al sefialar que la
nocion de matrimonio establecida en el Codigo Civil era inconstitucional, por lo que orden6 dar
una licencia de matrimonio a una pareja del mismo sexo. Un afio después, en el entonces Distrito
Federal en México, entro6 en vigor en el Codigo Civil una figura que permitio6 la union a parejas del
mismo sexo. Por su parte, en Colombia, la Corte reconoci6 en 2011 que las parejas del mismo sexo
son familia y estdn amparadas por la Constituciéon. En todas las experiencias, observamos como
comun denominador que el reconocimiento se logr6 gracias al impulso de activistas, académicos y
organizaciones no gubernamentales que impulsaron y defendieron casos en los tribunales.

Lo anterior permite afirmar que la mayoria de las prerrogativas (incluida la igualdad ante la
ley) que se han reconocido a los grupos de la diversidad sexual, han tenido que disputarse
gradualmente tanto en los espacios sociales como en los judiciales. En ambos casos, el
movimiento por la diversidad sexual se ha opuesto (y contintia haciéndolo) en gran parte del
mundo a una violencia histérica institucional y social que ha estigmatizado, negado y, en muchos
casos, criminalizado practicas sexuales distintas a las socialmente aceptadas.

III. LA LIMITADA PROTECCION DE LA IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION: LOS CASOS SOBRE ORIENTACION SEXUAL E
IDENTIDAD DE GENERO EN LAS COMUNICACIONES DEL COMITE DE
DERECHOS HUMANOS

Después de presentar brevemente algunos de los eventos mas importantes de la
movilizaciéon sociolegal de la diversidad sexual en la busqueda del reconocimiento de sus
derechos; ahora pasamos a los casos que fueron resueltos por el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas en temas donde se abord6 la proteccion de la orientacidon sexual y la identidad
de género. Tras su revision critica, se observa un proceso relativamente limitado pero importante
en la evolucion de la protecciéon del derecho a la igualdad y no discriminacion, de manera
particular en el establecimiento de parametros protectores de los derechos humanos en casos
donde se dio una vulneracion por la orientaciéon sexual o identidad de género de las victimas.

Para identificar la evolucion del desarrollo en los criterios y alcances del Comité que
sirvieron de fundamento para la protecciéon de la orientacién sexual y la identidad de género,
optamos por presentar las peticiones resueltas. El primer caso en torno a la orientacion sexual fue
el de Nicholas Toonen vs. Australia. La decisiéon se remonta a 1994, cuando Nicholas Toonen,
ciudadano australiano y activista por la promocioén de los derechos humanos de los homosexuales
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en Tasmania, present6 una comunicacién por considerar que dos disposiciones (articulos 122 y
123) del Codigo Penal de Tasmania, que tipificaban como delito diversas formas de contacto
sexual entre hombres, incluidos los actos sexuales consentidos en el ambito privado entre
hombres adultos homosexuales, violaban su derecho a la vida privada, la igualdad ante la ley y no
discriminacion sobre la base de su orientacion sexual (Comité de Derechos Humanos, 1994).

En el caso, el Comité analiz6 dos elementos: el primero se refiri6 a si Toonen fue victima de
injerencia en su vida privada a la luz de los articulos 17, parrafo 1, y 20., parrafo 1, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), y el segundo elemento que estudio fue si se
le discriminé en su derecho a la igual protecciéon de la ley en desconocimiento del articulo 26 del
PIDCP (CCPR, 1994, parr. 8.1). En lo relativo al primer elemento, se consider6 que era
incuestionable que las actividades sexuales consentidas —realizadas en el &mbito privado entre
hombres adultos homosexuales— estaban comprendidas en el concepto de “vida privada”; de
manera que Nicholas Toonen fue afectado por la vigencia de las leyes, objeto de impugnacion, ya
que representaban una injerencia continua y directa a su vida privada (Comité de Derechos
Humanos, 1992, parr. 8.2). El Comité en su comunicaciéon resalt6 que debia evitarse la
arbitrariedad en la injerencia a la vida privada cuando se trataba de aspectos que estaban
previstos en la ley, indicando que de conformidad con la Observacion General nim. 16 sobre el
articulo 17, las injerencias a la vida privada no podian desconocer las disposiciones, objetivos y
propositos del PIDCP, debiendo cumplir el requisito de ser razonables; es decir, proporcionales al
objetivo que se buscara y necesarias dadas las particularidades del caso (CCPR, 1994, parr. 4).

Otro aspecto del analisis del caso fue lo relacionado a las cuestiones morales. El Comité
expres6 que no pueden erigirse como un asunto exclusivo del orden interno de los Estados, y
sefialdé que constituia un obstaculo para examinar las leyes que podrian violentar la vida privada
de las personas al interior de los Estados. Por eso, el Estado de Australia fue hallado responsable
de violar el articulo 17, parrafo 1, y el articulo 20., parrafo 1, del PIDCP, ya que las disposiciones
del Codigo Penal de Tasmania no cumplian un criterio de razonabilidad (CCPR, 1994, parr. 8.6).
En cuanto al segundo elemento, es decir, frente a si el Estado de Australia habia vulnerado el
derecho a la igualdad, sorpresivamente el Comité no consideré necesario examinar si hubo una
discriminacion a la luz del articulo 26 del PIDCP.

En 2003, el Comité se pronuncié sobre el Caso Edward Young vs. Australia.Young fue
victima de discriminacién por su orientacidon sexual, ya que el Estado de Australia le negd el
derecho de pensidon que tenia por haber convivido treinta y ocho afios con el sefior C. El
argumento que utilizo el Estado para negar el derecho de pension fue que se trataba de una pareja
del mismo sexo y no cumplia con los requisitos que la ley exigia (vivir con otra persona del sexo
opuesto) (CCPR, 2003, parr. 2.1).

En este caso, el Comité a la luz del articulo 26 de Pacto, consider6 que la orientaciéon sexual
de Edwar Young fue la tinica razéon en la que baso6 el Estado australiano para concluir que no

podia acceder al derecho de pensién, evidenciandose que las leyes australianas relativas a las
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prestaciones de pension discriminaban a las parejas del mismo sexo. El Comité evocd que la
prohibicién de la discriminacion del articulo 26 del PIDCP incluia la discriminacién motivada por
la orientaciéon sexual. Sobre este punto se puntualizé que no toda distincién se adscribia a la
discriminaciéon prohibida por el PIDCP, pero esta debia estar fundada en criterios razonables y
objetivos. Aqui el Estado no presentd ningin argumento que sirviera para demostrar que la
distincion entre compafieros del mismo sexo, a los que no se les permitia recibir prestaciones de
pensién en virtud de la ley y entre compaiieros heterosexuales no casados, a los que, si se les
concedian dichas prestaciones, fuese razonable y objetiva. Sobre esas razones, se resolvié que el
Estado de Australia habia desconocido el articulo 26 del PIDCP, al desestimar la solicitud de
pension de Edwar Young en razoén a su orientacion sexual (CCPR, 2003, parr. 10.4).

En tercer lugar, el Comité decidi6 en 2007 sobre el Caso X vs. Colombia,al igual que el
anterior, el Estado colombiano le neg6 el otorgamiento de pensiéon al sefior X, quien habia
sostenido una relacion sentimental con el sefior Y por veintidos afos, de los cuales siete habian
convivido. La negativa del Estado colombiano se basé en que la ley no permitia otorgar la
sustitucion de pension entre personas del mismo sexo (CCPR, 2007, parr. 2.2).

Al igual que en el caso vs. Australia, el Comité determind que el Estado colombiano habia
violado el articulo 26 del PIDCP, debido a la interpretacion que realizaron los tribunales
nacionales al aplicar la Ley 54 de 1990, ya que estimaron que el derecho a recibir prestaciones de
pensién se circunscribia sélo a quienes formaban parte de una unidén marital de hecho
heterosexual. Ademas, de acuerdo con el Comité, el Estado no present6 ningin argumento para
demostrar que la distincion entre compafieros del mismo sexo, a los que no se les permitia recibir
prestaciones de pension y entre compaiieros heterosexuales no casados, a los que si se le
concedian dichas prestaciones, era razonable y objetiva (CCPR, 2007, parr. 7.2).

Posteriormente, en una decision del 2012, concretamente en Fedotova vs. Federacion de
Rusia, el Comité analiz6 los hechos en los cuales Irina Fedotova, mujer activista, lesbiana, fue
condenada al pago de una multa por parte de las autoridades de Riazan. La multa se debié a una
infracciéon administrativa por realizar actividades de propaganda homosexual entre menores de
edad, con la publicacién de carteles como “La homosexualidad es normal” y “Estoy orgullosa de
mi homosexualidad” (CCPR, 2012, parrs. 2.1, 2.2. 2.3). El Comité analiz6 la violacion al derecho a
la libertad de expresion consignado en el articulo 19 y del derecho a la igualdad y no
discriminacion del articulo 26 del PIDCP. Estipul6 que las razones esgrimidas por el Estado para
proteger la moral, la salud, los derechos y los intereses legitimos de los menores, no probaban que
la limitacion del derecho a la libertad de expresion, en cuanto a la propaganda de la
homosexualidad frente a la propaganda que existia acerca de la heterosexualidad o de la
sexualidad entre menores, cumpliera con criterios objetivos y razonables, como tampoco probaba
la existencia de factores que justificaran la distincion que realizaban con la multa.

Para el Comité, Irina Fedotova ejercio el derecho a la libertad de expresiéon y en ningin

momento promovio la practica de actos sexuales entre menores ni mucho menos la promocién de
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una orientacion sexual concreta. Por lo tanto, en la comunicaciéon del Comité, la Federacion de
Rusia viol6 el derecho a la libertad de expresién de Irina Fedotova, consignado en el articulo 19.2
del PIDCP y el derecho a la igualdad y no discriminacién por motivos de orientacién sexual
estipulado en el articulo 26 del mismo (CCPR, 2012, parr. 10.8).

El cuarto caso sometido fue a su vez el primero donde se abord6 un asunto concerniente a la
identidad de género. Se trat6 de G. vs. Australia, donde a una mujer trans que estaba casada con
otra mujer, el Estado de Australia no le permiti6 realizar el cambio del sexo consignado en su
partida de nacimiento (de masculino a femenino), ya que dicho tramite en virtud de la Ley de
Registro de Nacimientos, Defunciones y Matrimonios de 1995, sblo lo podian hacer las personas
que no estuvieran casadas. Por esta prohibicién, a G., se le negd la expedicion de una nueva
partida de nacimiento, que iba a contener el sexo con el que ella se identificaba en ese momento
(CCPR, 2017, parr. 2.3).

La determinacion del Comité fue que la exigencia legal del Estado australiano de requerir no
estar casada al momento de solicitar un cambio de sexo para la expedicion de una partida de
nacimiento constituy6 una injerencia arbitraria a la vida privada, de conformidad con el articulo
17 del PIDCP; en razon de que la categoria “vida privada” hacia alusion a una esfera de la vida en
la cual la persona podia expresar libremente su identidad, bien fuese en sus relaciones con los
demas o sola. De ahi que la proteccion de la identidad de una persona incluia su identidad de
género (CCPR, 2017, parr. 7.2).

De igual forma, G., como victima, alegb6 que fue objeto de discriminaciéon por motivos de su
estado civil y/o condicién de persona transgénero, segtin el contenido del articulo 26 del PIDCP.
Sobre este punto, el Estado australiano argumenté que la diferenciacion que realizaba entre
personas casadas y no casadas que se habian sometido a un procedimiento quirdrgico de
afirmacion del sexo, y que luego requerian la correccién del sexo anotado en su partida de
nacimiento, era una medida conforme a derecho para proteger el concepto de matrimonio, es
decir, la unién entre un hombre y una mujer, decisién que se ajustaba a lo definido en el articulo
23 del PIDCP (CCPR, 2017, parr. 7.1).

El Comité determin6é que la distincion realizada por el Estado de Australia, segin lo
sefialado en el parrafo anterior, no cumplia con criterios de razonabilidad, objetividad y
legitimidad en el fin perseguido. Por primera vez, el Comité en sus decisiones afiadié que la
prohibicién de discriminacion conforme al articulo 26 del PIDCP comprendia la motivada por el
estado civil e identidad de género, incluyendo la condicién de persona transgénero. Esta decision
constituy6 un hito dentro de la jurisprudencia emitida por el Comité, ya que las anteriores
decisiones que se han referenciado abordaron sélo la proteccion de la orientaciéon sexual, pero a
partir de 2017 y gracias a la sentencia G. vs. Australia, también se ampli6 la proteccion de la
identidad de género como una categoria prohibida de discriminacién segun el articulo 26 del
PIDCP.
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En quinto lugar, en 2017 el Comité resolvio el caso C. vs. Australia, que fue un litigio en el
cual la legislacion australiana denegé el acceso al divorcio a las parejas del mismo sexo que
contraian matrimonio legalmente en el extranjero, otorgandoles un trato discriminatorio frente a
los matrimonios poligamos o en los que uno de los contrayentes no tenia la edad para contraer
nupcias, que también se celebraban en el extranjero y a los cuales el Estado australiano les
permitia acceder al divorcio en su pais (CCPR, 2017, parr. 3.3). El caso se traté de C. y A., mujeres
que se casaron en Canada y que luego de afios de convivencia decidieron separarse. C. no tuvo
derecho de solicitar el divorcio en su pais porque la ley de matrimonio de Australia no lo permitia.

En esta oportunidad, segin el Comité el Estado de Australia debia probar que la diferencia
de trato que otorgaba a las parejas del mismo sexo que se casaban legalmente en el extranjero,
frente a las parejas heterosexuales que también contraian nupcias fuera de su territorio y que si
tenian derecho al divorcio, cumplia con criterios de razonabilidad, objetividad y persecuciéon de
un proposito legitimo. El Estado aleg6 que la diferencia de trato que dispensaba a las parejas del
mismo sexo era legitima ya que la legislacién en materia de divorcio solo se aplicaba a los
matrimonios reconocidos como validos en su pais; era objetiva porque la prohibiciéon estaba
prevista en la ley, y razonable porque las excepciones aplicables a los matrimonios contraidos en
el extranjero y no reconocidos en Australia estaban enunciados en la norma mediante la cual
Australia reflejaba sus politicas. Frente a estas posiciones, el Comité determin6é que los
argumentos presentados por Australia no eran razonables, objetivos ni legitimos, y resalté que el
cumplimiento o la observancia de su legislaciéon interna no constituia por si sola un criterio
objetivo. Por consiguiente, el Estado australiano habia incurrido en una violaciéon del articulo 26
del PIDCP, en la cual C. fue victima de discriminacién por su orientacion sexual, ya que los
motivos del Estado de negarle el acceso al divorcio, no se basaron en criterios razonables ni
objetivos (CCPR, 2017, parr. 8.6).

Finalmente, en 2018 se present6 la peticion de Kirill Nepomnyashchiy, quien se reconocia
como gay y era un activista en favor de los derechos de las personas lesbianas, gays, bisexuales y
transgénero, por haber cometido la infraccién administrativa de difundir propaganda sobre la
homosexualidad entre menores de edad en la entrada de una biblioteca con carteles que decian:
“La homosexualidad es una forma saludable de sexualidad. iLos nifios y los adultos deberian
saberlo!” (CCPR, 2018, parrs. 2.1, 2.2, 2.3). Se determin6é que la condena impuesta a Kirill
Nepomnyashchiy constituia discriminacion por motivos de orientacién sexual, segin lo dispuesto
en el articulo 26 del PIDCP; dado que la ley que prohibia la “propaganda de la homosexualidad” a
diferencia de la heterosexualidad o la sexualidad en general, hacia una distinciéon expresa sobre la
base de la orientacion sexual y la identidad de género, sin que existiesen criterios razonables ni
objetivos para tal diferenciaciéon (CCPR, 2018, parr. 7.5).

Una vez presentada la jurisprudencia del Comité, hay algunos aspectos que se desprenden
de su examen y que nos interesa resaltar. En primer lugar, el Comité de Derechos Humanos ha
dejado de forma bastante clara, seglin se puede extraer del analisis del caso G. vs. Australia, que
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cuando los Estados realicen una diferenciacién de trato en la cual esté involucrada la orientacion
sexual e identidad de género de las personas, tienen la obligacién de probar que la diferenciacion
ejecutada responde a criterios razonables, objetivos y legitimos, de acuerdo con el fin que
persigan.

En segundo lugar, el Comité igualmente ha dejado claro, de acuerdo con la sentencia C. vs.
Australia, que la objetividad del fin perseguido con la diferencia de trato no se cumple con el
simple hecho de que esté consagrada en la ley o que se alegue la observancia de la legislacion
interna. De ahi que los Estados deben tener presente que tanto la orientacién sexual como la
identidad de género son criterios prohibidos de discriminacion y protegidos por el PIDCP. Lo cual
obliga a que los Estados adopten medidas en sintonia con estas comunicaciones del Comité con la
finalidad de modificar el derecho interno y adoptar criterios de derechos humanos.

Ahora, si bien el Comité ha resuelto algunos casos que pueden senalarse como alcances
importantes en torno a la protecciéon de la orientacion sexual e identidad de género, lo cierto es
que en paises como México las instituciones de justicia contintian sin adoptar a cabalidad el
derecho internacional, de ahi que se vuelva necesario que el Poder Judicial asuma en todos los
niveles un compromiso que permita mejorar el goce y ejercicio de los derechos a la luz de estos
importantes casos resueltos en el Sistema Universal. Al tiempo de adoptar medidas legislativas
que contribuyan a garantizar la igualdad y no discriminacion.

IV. LA ROBUSTA PROTECCION A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE IDH EN CASOS SOBRE LA
ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO

Luego de abordar los alcances del Comité de Derechos Humanos, en este apartado nos
ocupamos de examinar las decisiones de la Corte IDH. Pero antes de abordarla es necesario
senalar que los organismos internacionales en una interpretacion y resignificacion del derecho
internacional de los derechos humanos, en lo relacionado al proceso de reconocimiento de la
orientacion sexual e identidad de género, han tenido que deslegitimar practicas y leyes
discriminatorias aplicadas con frecuencia por los Estados. Dichas leyes anulaban y violentaban el
respeto a la libertad y a la dignidad del ser humano de autodeterminarse segin su voluntad.

En lo que respecta a la jurisprudencia de la Corte IDH, que a diferencia de las
comunicaciones de los comités esta si es obligatoria para los Estados que reconocen su
competencia, su desarrollo, aunque progresivo en la defensa de la orientacion sexual e identidad
de género, es mucho menor en comparacion con otras tematicas que han ocupado una mayor
centralidad en América Latina. Hasta el dia de hoy, existen cinco casos resueltos y una opinion
consultiva.

Ahora, con independencia de esto, los casos contenciosos resueltos son verdaderas

resoluciones paradigmaticas en el escenario latinoamericano. La primera se dio en la sentencia

101



Atala Riffo y nifias vs. Chile en 2012. El fondo versé por el alegado trato discriminatorio e
injerencia arbitraria en la vida privada que sufrié Atala Riffo, en el contexto del proceso judicial
donde se le privé de la custodia y cuidado personal de sus tres hijas.

Durante el proceso jurisdiccional realizado en Chile, los principales argumentos que se
usaron para retirar la custodia de sus hijas a Atala fueron que la opcién sexual asumida provocaba
y provocaria afectaciones en el entorno psiquico y socioambiental de las nifias. Y aunque el
sistema judicial chileno reconocié que no habia ningin impedimento legal ni existian elementos
que hicieran presumibles causales de inhabilidad legal, concedi6 la tuicién al padre de las nifas.
Los argumentos para retirar la tuicion de las tres nifias fueron que al hacer explicita su
orientacion sexual y convivir en el mismo hogar que albergaba a sus hijas junto a su pareja, Atala
alter6 la normalidad de la rutina familiar y privilegié su bienestar personal e intereses, por
encima del proceso de socializacién y bienestar emocional de sus hijas (Caso Atala Riffo y Ninas
vs. Chile, 2012, parr. 59).

En la resolucion, la Corte IDH determin6 que el proceso se concentr6 en la orientacion
sexual de Atala Riffo y en las presuntas consecuencias que la convivencia con su pareja podria
haber generado en las tres nifias. En razén a estas circunstancias, el Juzgado de Menores sostuvo
que la sefiora Atala privilegio sus intereses por encima del bienestar de sus hijas, y que en el
marco de una sociedad heterosexuada y tradicional, el padre de las nifias les brindaria una mejor
garantia para su interés superior (Caso Atala Riffo y Ninas vs. Chile, 2012, parr. 98).
Consecuentemente, la Corte Suprema de Justicia de Chile al resolver el recurso de queja en contra
de la decision de primera instancia, que habia decidido a favor de las pretensiones de la sefiora
Atala Riffo, desestimé dicha decisién y emitié sentencia revocando la custodia de las nifias de su
madre, con fundamento en lo siguiente:

1) el presunto “deterioro experimentado por el entorno social, familiar y educacional en que se
desenvolvia la existencia de las menores de edad, desde que la madre empez6 a convivir en el
hogar con su pareja homosexual” y los “efectos que esa convivencia podia causar en el bienestar
y desarrollo psiquico y emocional de las hijas”; i1) la alegada existencia de una “situacion de
riesgo para el desarrollo integral de las menores de edad respecto de la cual debian ser
protegidas” por “la eventual confusion de roles sexuales que podia producirseles por la carencia
en el hogar de un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra persona del género
femenino™; 1i1) la supuesta existencia de “un estado de vulnerabilidad en su medio social” por el
presunto riesgo de una estigmatizacion social, y; iv) la priorizacion de los intereses de la sefiora
Atala a los de las menores de edad “al tomar la decision de explicitar su condicion homosexual
(Caso Atala Riffo y Ninas vs. Chile, 2012, parr. 97).

Los argumentos que resalt6 el Estado de Chile para fundamentar la no discriminacion de la
sefiora Atala Riffo por su orientacion sexual, fue que para la fecha en la cual la Corte Suprema de
Justicia de Chile emitio6 la sentencia de revocacion de la custodia de la madre (mayo de 2004), no
habia consenso sobre que la orientacion sexual era una categoria prohibida de discriminacion
(Caso Atala Riffo y Ninas vs. Chile, 2012, parr. 92). Al respecto, la Corte senialé que la falta de
consenso no era justificacion para el desconocimiento de los derechos humanos de las minorias
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sexuales, como tampoco lo era para prolongar la discriminacion histérica y estructural de la cual
han sido victimas. Por tal motivo, si un Estado negaba o restringia los derechos que le han sido
reconocidos a las personas con fundamento en su orientacion sexual, equivalia a una violacién del
articulo 1.1 de la Convencion Americana (Caso Atala Riffo y Ninas vs. Chile, 2012, parr. 93).

La Corte IDH determiné la responsabilidad internacional de Chile basdndose en el trato
discriminatorio dado a Atala Riffo, tanto en la decision del Juzgado de Menores que determino la
custodia provisional de las nifas, como en la decision de la Corte Suprema de Justicia de Chile
que revoco de forma definitiva la custodia de las nifas respecto de la madre. Los elementos para
decidir fueron los siguientes: 1) los argumentos que expuso la autoridad; 2) la conducta de la
autoridad a lo largo del proceso; 3) el contexto en el cual se tomé la decisién, y 4) el lenguaje
utilizado en la decision (Caso Atala Riffo y Ninas vs. Chile, 2012, parr. 95). Asi, en ambos
pronunciamientos, la Corte observd que existia un nexo entre las resoluciones adoptadas y la
orientacion sexual de Atala Riffo, pues ambas autoridades le otorgaron toda la relevancia a que
Atala Riffo convivia con su pareja, por eso se concluy6 que la alegada proteccion del interés
superior de las nifias mediante esas dos decisiones no probaban que fueran adecuadas para su
amparo, ya que ambas autoridades judiciales no comprobaron que la convivencia con su pareja
afectaria negativamente el interés superior de las nifas, sino que sus fundamentos fueron
abstractos, estereotipados y discriminatorios. De esta forma, la Corte IDH senal6 que el Estado
habia vulnerado el derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 24 en relaciéon con el articulo
1.1 de la Convencién Americana (Caso Atala Riffo y Ninas vs. Chile, 2012, parr. 146).

Del Caso Atala Riffo vs. Chile es de destacar el alcance formal que la Corte IDH le dio a la
proteccion de la orientacion sexual, al significar que la expresion “otra condicién social” del
articulo 1.1 de Convencion Americana englobaba cualquier criterio de discriminacién que de
forma expresa no hubiese quedado redactado en este (incluida la identidad de género), teniendo
presente que las disposiciones normativas debian interpretarse desde el punto de vista méas
favorable a la persona y conforme evolucionaban los derechos humanos (Caso Atala Riffo y Nifias
vs. Chile, 2012, parr. 85).

Un segundo aspecto por subrayar es que la Corte IDH expresara que, para determinar una
diferenciacion de trato en una decisién concreta, no se requeria que la providencia en su
integralidad se basara “fundamental y tnicamente” en la orientacién sexual de la persona,
bastaba probar que de forma clara o implicita la orientacién sexual de la persona habia influido
en cierto punto para que las autoridades llegaran a tal conclusion.

Asi mismo, el Estado de Chile no solamente resulté responsable de vulnerar el derecho a la
igualdad consagrado en el articulo 24 en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion Americana,
también fue condenado por la vulneracién del derecho a la vida privada (articulo 11.2) de Atala
Riffo en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion. A este respecto, la Corte IDH expreso6 que la
orientacion sexual era un elemento fundamental de la vida privada del individuo, como también

era una parte esencial de la persona.
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La segunda sentencia que emiti6 la Corte IDH es la de Duque vs. Colombia, de 2016. El
asunto fue un caso de discriminacién por motivos de orientaciéon sexual, a raiz de la proteccion
desigual de la ley colombiana frente al derecho de pension cuando se trataba de parejas del
mismo sexo. La peticiéon ante la Comisién Interamericana fue presentada por Angel Alberto
Duque luego de que, tras la muerte de su compafiero sentimental, se le negara el derecho a
pension por no cumplir con la calidad de beneficiario de acuerdo con la ley vigente en Colombia
en materia de pensién de sobrevivencia. La negativa se debi6 a que no estaba contemplada en la
legislacion colombiana para la unién entre dos personas del mismo sexo (Caso Duque vs.
Colombia, 2016, parr. 70). Esta decision fue confirmada por las instancias judiciales superiores a
las cuales acudio el sefior Duque en Colombia.

En este caso se realiz6 un anélisis de la compatibilidad de la norma colombiana, relativa a
los requisitos para acceder al derecho de pension (Decreto 1889 de 1994, articulo 10) y la ley que
regulaba las uniones maritales de hecho (articulo 10. Ley 54 de 1990), frente a las disposiciones de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Antes de hacer dicho examen, la Corte
precis6 que la obligacién general consignada en el articulo 1.1 hacia referencia al deber del Estado
de respetar y garantizar sin discriminacion los derechos contenidos en la Convencién Americana,
mientras que el derecho contenido en el articulo 24 de la Convencién protegia el derecho a igual
proteccion de la ley no solamente frente a los derechos contenidos en el tratado, sino que se
extendia a todas las leyes del ordenamiento juridico interno del Estado (Caso Duque vs.
Colombia, 2016, parr. 94).

Para determinar el caracter discriminatorio en una diferencia de trato, la Corte expresé que
se debia analizar lo siguiente: 1) si el trato tenia una justificacion objetiva y razonable, es decir, si
perseguia un fin legitimo; 2) en caso que no existiese una relacion razonable de proporcionalidad
entre los medios utilizados y el fin que se perseguia, el Estado tenia la carga de probar a través de
una fundamentacidn rigurosa y una argumentacion exhaustiva el caracter objetivo y razonable de
la restriccion del derecho, no bastaba la simple citacion de la ley para demostrarlo (Caso Duque
vs. Colombia, 2016, parr. 106). Estos criterios, que fueron aplicados en el Caso Duque vs.
Colombia, permitieron concluir que la legislacion colombiana que reglamentaba las uniones
maritales de hecho y el régimen patrimonial entre compafieros permanentes, asi como el decreto
reglamentario de la ley que cred el régimen de seguridad social, creaban una diferencia de trato
entre las parejas heterosexuales que conformaban una union marital de hecho y aquellas parejas
integradas por personas del mismo sexo que no podian constituir tal union (Caso Duque vs.
Colombia, 2016, parr. 103).

Durante el desarrollo, el Estado colombiano no aport6é una explicacion sobre la necesidad
social imperiosa o la finalidad de la diferencia de trato dada entre las parejas heterosexuales que
si podian obtener la pension de sobrevivencia y las parejas del mismo sexo que estaban excluidas
de tal derecho, ni sobre por qué el hecho de recurrir a tal diferenciacion era el inico método para
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alcanzar la finalidad de proteger una forma particular de familia, la conformada por la union de
un hombre y una mujer (Caso Duque vs. Colombia, 2016, parr. 107).

De esta forma, se concluy6 que el Estado colombiano no present6 una justificacion objetiva y
razonable que validara la existencia de la restriccion en el acceso a la pension por motivos de
orientacion sexual. En consecuencia, se determiné que la diferenciaciéon creada en los articulos 10.
de la Ley 54 de 1990 y 10 del Decreto 1889 de 1994, con base en la orientaciéon sexual para poder
acceder a la pension de sobrevivencia, era discriminatoria. Por esas razones, se vulneré el articulo
24 en relacién con el articulo 1.1 de la Convencién Americana, al no habérsele permitido a Angel
Alberto Duque el acceso en condiciones de igualdad a la pension de sobrevivencia instituida en la
legislacién colombiana (Caso Duque vs. Colombia, 2016, parrs. 124 y 138).

El tercer caso es el de Flor Freire vs. Ecuador de 2016. Los hechos que dieron lugar al
conocimiento ocurrieron el 19 de noviembre de 2000, cuando varios funcionarios militares
afirmaron haber visto al teniente Homero Flor Freire sosteniendo relaciones sexuales con otro
soldado, al interior de su habitacién ubicada en las instalaciones del Fuerte Militar Amazonas. Por
esa razon, Flor Freire fue dado de baja de su cargo como funcionario militar de la Fuerza
Terrestre ecuatoriana, con base en el Reglamento de Disciplina vigente para la época, el cual
expresaba la sancion de separar del cargo a los funcionarios que realizaran actos sexuales con una
persona de su mismo sexo, estuvieran o no en servicio (Caso Flor Freire vs. Ecuador, 2016, parrs.

56y 57).

La cuestibn que se analizO se centr6 en determinar si hubo un trato desigual y
discriminatorio contra Homero Flor Freire, en virtud de la confrontacion realizada entre las
normas del Reglamento de Disciplina Militar y de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas,
frente al derecho de igualdad ante la ley consagrado en el articulo 24 de la Convencién Americana
(Caso Flor Freire vs. Ecuador, 2016, parr. 113).

Las normas nacionales analizadas por la Corte IDH se referian a la sancion que recibian
determinadas conductas previstas en diferentes articulos. El primer numeral fue el 117 del
Reglamento de Disciplina Militar, que indicaba que los miembros de las fuerzas armadas que
fueran sorprendidos en actos de homosexualidad dentro o fuera del servicio, de acuerdo con el
articulo 87 literal (i) de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, serian dados de baja. El
segundo que se estudi6 fue el articulo 67 del también Reglamento de Disciplina Militar, el cual
disponia que si los miembros de las fuerzas armadas realizaban actos sexuales ilegitimos al
interior de los repartos militares, estos constituirian una falta atentatoria contra la moral. De ahi
que tal conducta se sancionaba con un arresto de hasta diez dias o con una suspension de labores
de diez a treinta dias, conforme a lo dispuesto en el articulo 72 del mismo reglamento (Caso Flor
Freire vs. Ecuador, 2016, parrs. 60y 61).

En la presentacion de su testimonio ante la Corte IDH, Homero Flor Freire nego el suceso
del acto sexual con el otro hombre, ademas expres6 que no se identificaba como homosexual. Asi,
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el anélisis se encaminé a esclarecer si existi6 discriminacion en su contra durante el proceso de
separacion de las fuerzas armadas, motivada por la orientacion sexual, fuera esta real o percibida.
A raiz de esta particularidad, la Corte IDH advirtié que la orientacion sexual real o percibida era
protegida por la Convencién Americana, aclarando que existian casos de discriminacion por
percepcidn, cuando una persona era discriminada por la apreciacion o idea que otras tuvieran
sobre su pertenencia a un grupo o sector social, sin que ello se ajustara con la realidad o el sentir
de la victima; de ahi que la persona era etiquetada por una particularidad y reducida a ella,
conduciendo a un trato diferenciado por la imputaciéon infundada de la cual era victima (Caso
Flor Freire vs. Ecuador, 2016, parr. 120).

Nuevamente se indicoO que una diferencia de trato era discriminatoria si: 1) el Estado no
formulaba una justificacién objetiva y razonable de la restriccion de un derecho, 2) el Estado no
aportaba fundamentos rigurosos y sustentaba con argumentos exhaustivos las razones de la
diferenciacion de trato. Con base en estos motivos, la Corte IDH concluy6é que el Estado de
Ecuador no proporcioné una explicacion sobre la finalidad de la diferencia de trato dada en el
régimen militar a las relaciones homosexuales; al contrario, su argumentaciéon se basé en la
proteccion de la moral y el honor militar, que para la fecha en la cual los hechos sucedieron, no
existia una obligacion internacional de considerar la orientacién sexual como una categoria
prohibida de discriminacion (Caso Flor Freire vs. Ecuador, 2016, parr. 124).

Luego de analizar los articulos del Reglamento de Disciplina Militar y de la Ley de Personal
de las Fuerzas Armadas, la Corte observd que se castigaba toda forma de expresion de la
orientacion sexual dentro y fuera del servicio, sancionandose la expresion de esta con la baja de
las fuerzas militares. Por lo tanto, a juicio de la Corte IDH la segregacion de las personas de las
fuerzas armadas a causa de su orientacion sexual real o percibida, manifestaba ser contraria a la
Convencion Americana; por ello, la sancion impuesta a Homero Flor Freire constituy6 un acto
discriminatorio, por la orientacion sexual percibida y gener6 la responsabilidad internacional del
Estado de Ecuador, por la violacion del derecho a la igualdad ante la ley y no discriminacion
reconocido en el articulo 24, en consonancia con el articulo 1.1 y 20. de la Convencién Americana
(Caso Flor Freire vs. Ecuador, 2016, parr. 140).

Es dable destacar del Caso Flor Freire vs. Ecuador, que el Estado también fue hallado
responsable de la violacion del derecho a la honra y a la dignidad del sefior Homero Flor Freire,
pues la Corte IDH observé que la estima y valia propia de Flor Freire se vio afectada debido al
contexto social en el cual se desenvolvia y a las circunstancias que dieron lugar a su baja de las
fuerzas militares. Sobre el derecho a la honra, el Tribunal subrayé que es un derecho relacionado
con el respeto con el cual toda persona debe ser tratada por los demas miembros de la sociedad,
debido a la dignidad humana y del reconocimiento al valor intrinseco o esencial que tienen los
seres humanos en su relacion con la comunidad y frente a si mismos (Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, 1969, art. 11.1).
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De las condenas emitidas por la Corte IDH, ha de subrayarse que el tribunal parte de dos
criterios distintos para la determinacién del caracter de discriminatorio por motivos de
orientacion sexual e identidad de género. Asi, el criterio utilizado por la Corte IDH en la decision
Atala Riffo vs. Chile, se derivo del analisis de los argumentos de los tribunales chilenos, a partir
de las conductas asumidas por las autoridades a lo largo de los procesos, del contexto en el cual se
tomaron las decisiones y del lenguaje utilizado en las sentencias de los tribunales internos. En
este fallo, la Corte IDH expresé que, para determinar el caracter discriminatorio de una decision
de autoridad, no se requeria que la totalidad de la providencia se basara en la orientacién sexual o
identidad de género de las victimas, bastaba probar que influy6 en cierto punto para la adopcion
de la decision.

El segundo criterio manejado por la Corte IDH en los casos Duque vs. Colombia y Flor
Freire vs. Ecuador, se dio desde el anélisis del caracter discriminatorio de las legislaciones
internas, por ello el tribunal abord6 el estudio de estos casos examinando si el trato dado en
ambos ordenamientos tenia una justificaciéon objetiva, razonable y perseguia un fin legitimo. Asi
mismo, la Corte IDH sefial6 que cuando los Estados restringen derechos tienen la carga de probar
mediante una argumentacion exhaustiva la razonabilidad y objetividad de las restricciones;
enfatizando que, alegar la observancia de la legislacion interna no cumple el requisito de la
argumentacion.

Por otro lado, en el Sistema Interamericano existen dos casos recientes con alcances
fundamentales para la proteccion de personas LGBTI. El primero se trata de Azul Rojas Marin y
otra vs. Peru, en el que la Corte IDH conoci6 de la privaciéon de la libertad ilegal, arbitraria y
discriminatoria de la cual fue victima Azul Rojas Marin el 25 de febrero de 2008, cuando por
supuestos fines de identificacién fue detenida por parte de agentes estatales (Caso Azul Rojas
Marin y otra vs. Peril, 2020, parr. 1). En esta sentencia se determin6 que la detencién fue
realizada por motivos discriminatorios; como también desconociendo las causas y procedimientos
establecidos en la legislacion de Pert, ademés de que a Azul no le fueron informados las razones
de su detencién como tampoco existié registro de esta (Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Perl,
2020, parr. 133).

A través de esta sentencia, la Corte IDH utilizd por primera vez el término violencia por
prejuicio para valorar que Azul Rojas Marin fue victima de este tipo de violencia en tres
momentos: 1) en la detencién inicial; 2) en los hechos que ocurrieron mientras estuvo detenida en
la Comisaria, y 3) en la falta de investigacion efectiva (Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Peril,
2020, parr. 83). De acuerdo con la Corte IDH: “Las personas LGBT son victimas de violencia por
prejuicio debido a las percepciones negativas asociadas a la orientacion sexual, la identidad de
género o la expresion de género; dado que, los agresores consideran tener la potestad de castigar
a quienes desafian las normas de género” (Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Peril, 2020, pArr.

92).
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Se destaca en este caso la obligacion que tienen los Estados de actuar con la debida
diligencia en las cuestiones de tortura sexual, ademas la de investigar cuando se trata de hechos
violentos, si las causas de dicha agresién obedecen a motivos discriminatorios. Por ello, los
Estados estan obligados a: 1) explorar todos los medios practicos para descubrir la verdad; 2)
recolectar y asegurar las pruebas; 3) emitir decisiones razonadas, imparciales y objetivas, sin que
se omitan hechos sospechosos que puedan significar violencia motivada por discriminacion;
porque de lo contrario, la falta de investigaciéon por parte de las autoridades de las posibles
razones discriminatorias, constituirian una forma de discriminacién y un claro desconocimiento
del articulo 1.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Caso Azul Rojas Marin y
otra vs. Perii, 2020, parr. 196).

Teniendo en cuenta lo anterior, mas otros elementos que fueron objeto de andlisis por parte
de la Corte IDH, se declar6 la responsabilidad internacional del Estado de Pert por la violacién de
los derechos a la libertad personal, a la integridad personal, a la vida privada, a no ser sometida a
tortura (Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Peril, 2020, parr. 167), a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial de Azul Rojas Marin, vinculada con las obligaciones de respeto y garantia de
tales derechos sin discriminacién alguna y de emitir las medidas de derechos interno que se
consideren necesarias (Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Perii, 2020, parr. 219). Ademas, la Corte
IDH encontré responsable al Estado de Pert por violar el derecho a la integridad personal de la
madre de Azul Rojas Marin (Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Peri, 2020, parr. 222).

Finalmente, el altimo caso contencioso, que por cierto fue resuelto de manera reciente
(marzo de 2021), es un verdadero alcance en términos jurisprudenciales, ya que por primera vez
en la historia de la Corte IDH, este organismo internacional condena a un Estado por la violacion
a los derechos humanos de una mujer trans, se trata del Caso Vicky Hernandez vs. Honduras. En
efecto, se trata del caso de una mujer transgénero, defensora de derechos humanos y trabajadora
sexual, que fue asesinada en San Pedro Sula durante el toque de queda decretado el 28 de junio de
2009 en Honduras (Caso Vicky Herndndez y otras vs. Honduras, 2021, parr. 1). En esta
sentencia la Corte IDH declar6 la responsabilidad del Estado por la violacion del derecho a la
vida, integridad personal, reconocimiento a la personalidad juridica, libertad personal,
privacidad, libertad de expresion y al nombre, derechos consagrados en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Caso Vicky Herndndez y otras vs. Honduras, 2021, parrs. 101, 120,
125). Igualmente, la Corte IDH declar6 que Honduras desconoci6 la obligacion establecida en el
articulo 7.a de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer en perjuicio de Vicky Hernandez (Caso Vicky Hernadndez y otras vs. Honduras,
2021, parr. 133). Esta tltima sancién es considerada como un precedente historico, dado que la
Corte aplica por primera vez este tratado en el caso de una mujer trans.

El caso de Vicky Hernandez se dio en un contexto generalizado de violencia, detenciones
arbitrarias, homicidios y discriminaciéon en contra de las personas LGBT en Honduras (Caso
Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, 2021, parr. 89), aunado a la crisis social y politica
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derivado del golpe de Estado el 28 de junio de 2009. En este contexto, se produjeron violaciones a
los derechos humanos por parte de agentes estatales, donde uno de los grupos mas afectados
fueron las mujeres trans que eran trabajadoras sexuales. Por otra parte, en este caso, la Corte IDH
retoma lo expresado en la sentencia de Azul Rojas Marin con relaciéon al concepto de violencia
por prejuicio, pero refiriéndolo especificamente a la identidad y expresion de género, y al igual
que en el caso de Azul, la Corte IDH declara responsable al Estado por desconocer el principio de
debida diligencia y no investigar en un plazo razonable los hechos que originaron la muerte de
Vicky Hernandez (Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, 2021, parr. 1).

Otro elemento que ha de rescatarse del caso de Vicky Herndndez es su rol de defensora de
derechos humanos y su participacion en el Colectivo Unidad Color Rosa, puntos que han de
destacarse porque de acuerdo con la Corte IDH, en los Estados recae

una obligacion reforzada de investigar las afectaciones a los derechos de las defensoras y
defensores de derechos humanos, como lo son los colectivos que defienden derechos de las
personas LGBT y de las mujeres trans; mas aun, cuando dichas violaciones a sus derechos se
producen en el marco de un toque de queda en el cual la fuerza publica es la unica autorizada a
circular por las calles(Caso Vicky Herndndez y otras vs. Honduras, 2021, parr. 98)

por lo cual, ataiie a los Estados aplicar una perspectiva de género en la investigacion y
juzgamiento de los casos de violencia en contra de las mujeres, término que también comprende a
las mujeres trans, ya que en sus casos prima la tolerancia a la violencia y la impunidad (Caso
Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, 2021, parr. 134).

En el Caso Vicky Herndndez vs. Honduras, la Corte IDH declara la responsabilidad del
Estado de violar el derecho a la identidad de género de Vicky, acto que se deriva por haber
vulnerado su derecho a la vida por causa de expresar libremente su identidad (Caso Vicky
Hernandez y otras vs. Honduras, 2021, parr. 120). Igualmente, y como elemento diferenciador
de esta sentencia, es necesario destacar el relacionamiento del caso con los articulos 7.ay 7.b de la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer; ya
que el fallo hace reconocimiento de la identidad de género de las mujeres trans por medio de una
interpretacion evolutiva, al admitir que la proteccién en contra de la violencia basada en el género
que desarrolla este tratado, también comprende a las mujeres trans (Caso Vicky Hernandez y
otras vs. Honduras, 2021, parr. 133).

Por ultimo, es necesario distinguir algunas de las reparaciones ordenadas por la Corte IDH
en el caso de Vicky Hernandez, ya que ordena la creacion de una beca educativa para las mujeres
trans en Honduras (Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, 2021, parr. 164). Esta
reparacion fue decretada teniendo en cuenta el contexto de discriminacion que viven las mujeres
trans en el pais y que fue ampliamente desarrollado en la sentencia. Otras de las medidas de
reparacion ordenadas por la Corte IDH y que buscan transformaciones estructurales a favor de las
mujeres trans y de las demés personas LGBT en Honduras son las siguientes: 1) el Estado tiene la
obligacion de crear en un plazo de dos anos un procedimiento para el reconocimiento de la
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identidad de género de las personas trans en el pais, con el fin de que su identidad de género
autopercibida corresponda a lo escrito en sus documentos de identificaciéon y registros publicos;
por lo cual, la adopcion de este procedimiento ha de hacerse conforme a lo expresado en la
Opinion Consultiva OC-24/17 del 24 de noviembre de 2017 (Caso Vicky Hernandez y otras vs.
Honduras, 2021, parrs. 172, 173); 2) el Estado en el mismo plazo indicado en el numeral 1) debera
crear un protocolo de investigaciéon y administraciéon de justicia para ser aplicado en los procesos
penales relacionados con casos de violencia donde las victimas sean personas LGBT (Caso Vicky
Herndndez y otras vs. Honduras, 2021, parr. 176); 3) el Estado tiene el plazo de un afio para
disefiar e implementar un sistema de recopilacién de datos y cifras asociadas a la violencia en
contra de las personas LGBT (Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, 2021, parr. 179). Las
anteriores reparaciones mas las otras que estan descritas en la sentencia, generan un precedente
en el camino de superar la situacion de desigualdad estructural en la que han vivido grupos en
situacion de desventaja en la sociedad y propicia a que las organizaciones de la sociedad civil
generen mecanismos de monitoreo e incidencia para solicitarle al Estado el cuamplimiento de este
tipo de decisiones.

Ademas de los casos contenciosos, existe una opinion consultiva fundamental para la
proteccion de algunos de los derechos humanos de las personas LGBTTI, la OC-24/17. En efecto,
luego de algunas dudas del Estado de Costa Rica con relaciéon al alcance de la prohibiciéon de la
discriminacién por motivos de la orientacién sexual e identidad de género, asi como de otras
cuestiones relacionadas con ambas tematicas. La Corte, en un esfuerzo importante, partié de
sefialar que con independencia de que la situacién de las personas de esta poblacién no es
homogénea en el continente, en lo referente a la orientacion e identidad de género sefialé que la
discriminaciéon no sélo se contempla por la condicion de homosexualidad, sino que, ademas,
incluia la expresién y consecuencias en los proyectos de vida. Igualmente, marc6é un alcance
medular al considerar que el derecho a la identidad de género forma parte de los elementos que
conforman la dignidad humana, por lo que enfatiz6 que este derecho tiene implicaciones de
constituirse como un derecho auténomo que alimenta su nuacleo de los derechos consagrados en
instrumentos del derecho internacional como los contemplados por los Estados en sus
ordenamientos internos.

En el mismo sentido, la Corte marc6 un precedente medular para la protecciéon de la
identidad de género al sefalar que este derecho resulta crucial para garantizar el goce en conjunto
de los derechos humanos de las personas trans. Por eso concluy6 que los procedimientos para el
cambio de identidad deben llevarse a cabo con caracteristicas minimas, evitando que las personas
deban cubrir requisitos complicados, discriminatorios o judiciales. En cambio, deben buscarse las
mejores practicas y estandares, tales como que los procesos se basen unicamente el
consentimiento libre e informado, no se exijan certificados médicos de ningan tipo, ser
procedimientos confidenciales y, en la medida de lo posible, aspirar a que sean expeditos y tender
a la gratitud. Asi, la Corte da un paso importante en la proteccion de las personas trans y deja el
reto para los Estados de adoptar estos criterios jurisprudenciales en el derecho interno.
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V. CONCLUSIONES

En definitiva, se ha examinado y desarrollado el alcance jurisprudencial que se le ha
otorgado a la orientacion e identidad de género en el sistema internacional de proteccion de los
derechos humanos, representado por la Organizacién de las Naciones Unidas en el plano
universal, concretamente por el Comité de Derechos Humanos y, por otro lado, por la
Organizacion de los Estados Americanos que encabeza la Corte IDH. Luego del analisis de ambos
sistemas, se evidencia un desarrollo un tanto similar, al pronunciarse tanto en uno como en otro
sobre la proteccion de la orientacion sexual y de las relaciones homosexuales consentidas, la
tutela de los derechos de las parejas del mismo sexo en su vida privada y familiar, el amparo del
derecho de pension, la facultad de acceder al divorcio, la proteccion de la libertad de expresion de
la sexualidad y, recientemente, la introduccion de la categoria violencia por prejuicio ejercida en
contra de personas con una orientaciéon sexual diversa o que se identifican como personas trans

con la finalidad de combatirla.

Al mismo tiempo, se observa que los alcances jurisprudenciales en torno a la orientacion
sexual e identidad de género han sido progresivos en ambos 6rganos, pero con un mayor alcance
de la orientacion sexual frente a la identidad de género, que proporcionalmente se ha resuelto en
menor medida en las instancias internacionales. Sin embargo, se rescata, por ejemplo, que el
Comité en el caso G. vs. Australia de 2017, tutel6 por primera vez los derechos de una persona
transgénero, senalando de forma expresa que la identidad de género era un motivo prohibido de
discriminacién a la luz del articulo 26 del PIDCP. Este alcance es particularmente medular,
porque fue a partir de ese ano que se empez6 a observar la inclusion de la identidad de género en
los argumentos empleados por el Comité para expresar su proteccion, como lo hizo en el caso
Kirill Nepomnyashchiy vs. Federacion de Rusia de 2018, donde se senald que la identidad de

género era un motivo prohibido de discriminacion.

Respecto a las sentencias de la Corte IDH desarrolladas, ubicamos dos grandes momentos.
Uno donde se ha tutelado de manera importante la orientacion sexual y la no discriminacion, y un
segundo momento, donde la tematica de la identidad de género se ha protegido, particularmente
en lo relacionado con la violencia por prejuicios. Con independencia de estos momentos, desde la
sentencia de Atala Riffo y ninas vs. Chile, al igual que en la de Flor Freire vs. Ecuador, se expreso
que la identidad de una persona estaba protegida dentro del derecho a la vida privada, honra y
dignidad (articulo 11 de la Convenciéon Americana), ademas de la proteccién concedida por los
articulos 1.1y 24 de la misma.

Por otra parte, han de destacarse elementos diferenciados y semejantes entre las sentencias
de la Corte IDH; ya que, por un lado, en el caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, se hizo un anélisis
del caracter discriminatorio de la interpretacion realizada por los 6rganos judiciales chilenos en
sus decisiones, mientras que en los casos Duque vs. Colombia y Flor Freire vs. Ecuador, se realizo
un examen de congruencia entre las normas nacionales involucradas con la Convencion

Americana.
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De igual manera, un elemento en comun que tuvieron los casos Flor Freire vs. Ecuador y
Dugque vs. Colombia fue que en ambos la violacion de los derechos humanos radico en el caracter
discriminatorio de las leyes del derecho interno de cada Estado (articulo 24 de la Convencion
Americana), las cuales incumplieron la obligacion general de respeto y garantia del articulo 1.1 del
estatuto. Pero, lo que diferencia a ambas decisiones es que, en el caso de Duque vs. Colombia, la
discriminacién por la orientaciéon sexual de Angel Alberto Duque se fund6 en su orientacion
sexual real; mientras que en el caso Flor Freire vs. Ecuador, la discriminaciéon se sostuvo en la
orientaciéon sexual percibida por parte de las autoridades militares de la Fuerza Terrestre
Ecuatoriana. En este caso, la Corte IDH denot6 que se protegia tanto la orientacion sexual de
quien se reconocia homosexual como de quienes no lo son, debido a que cualquier persona puede
ser victima de discriminacién por la atribucion de estereotipos.

Queremos resaltar que si tomamos como base la situacion historica que ha acompanado a
los grupos de la diversidad sexual, nuestro estudio muestra que la proteccion de los derechos
humanos de las personas debido a su orientacion sexual e identidad de género ha experimentado
un importante avance en términos de los alcances formales, particularmente en el Sistema
Interamericano, ya que como sabemos, las resoluciones de la Corte son de caracter vinculante
para los Estados. Asi que, de esta forma, cada vez se cuenta con mayores elementos para solicitar
la justiciabilidad y proteccién de los derechos humanos de las personas asociadas a la diversidad
sexual. No obstante, una tarea pendiente en la region y en México, ademés de incorporar los
criterios tanto del Comité como de la Corte en las legislaciones nacionales y en espacios judiciales
por medio de reformas o politicas afirmativas, es la formulacién y puesta en marcha de una
politica de corte transversal que involucre a multiples actores y escenarios, que logre disminuir la
violencia por prejuicio ejercida en razén de la orientacion sexual o la identidad de género, ya que
segun las cifras de las propias organizaciones 3500 personas de la comunidad LGBTTI fueron
asesinadas entre 2014 y 2020 en América Latina y el Caribe, mientras que casi 400 asesinatos
ocurrieron en 2020 y al menos 209 en México segtin el Observatorio LGBT+.

Por esa razdn, concluimos que si bien se han generado alcances importantes en materia
jurisprudencial a nivel internacional que permiten vislumbrar avances sobre el tema, sumada a la
creacion en 2014 de la Relatoria sobre los Derechos de las Personas Lesbianas, Gays, Bisexuales,
Trans e Intersex de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, para generar cambios de
mayor magnitud es fundamental formular politicas ptiblicas integrales que sean aplicables en los
espacios educativos, de salud y trabajo. La sensibilizacion y educacién permanente en términos
del género y diversidad son la clave para una real transformacion social.
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El presente articulo tiene como finalidad
el estudio del ejercicio de los derechos
reconocidos en la ley argentina 27.610
de Interrupcién Voluntaria del Embarazo
por personas con discapacidad. Para
ello, se propone un abordaje juridico a
través del analisis sistémico de toda la
normativa nacional involucrada, de
diversos niveles jerarquicos, para su
interpretacion y aplicacién armodnica a la

luz de los estandares de derechos
humanos, que constituyen una
perspectiva obligatoria en el

ordenamiento argentino. De este modo,
se detectan contradicciones juridicas,
principalmente entre la referida ley
27.610 y el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién Argentina, cuando se trata de
personas absolutamente imposibilitadas
de interactuar con el entorno y, por
ende, de manifestar su voluntad para la
practica. Asi, se busca visibilizar dicha
contradiccion y problematizarla hacia la
compatibilizacion de la aplicacién
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The purpose of this paper is to study
the exercise of the rights granted by
Law No 27,610 of Access to the
Voluntary Termination of Pregnancy by
persons with disabilities. This paper
suggests a legal approach, through a
systemic analysis of all the domestic

regulations involved, at different
hierarchical levels, so as to assess their
interpretation and  application in
compliance with the human rights
standards, which prevail in the
Argentine legal system. Legal
contradictions  arise  between the

abovementioned Law No 27,610 and
the Argentine Civil and Commercial
Code, mainly concerning persons with
disabilities absolutely unable to interact
with their environment, and thus unable
to express their consent. This paper
aims to cast light on this contradiction
and pose it as a problem in pursuit of
regulatory harmonization so as to
prevent it from leading to either human


https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/view/687
http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.162.17071

normativa, de modo que en los hechos
no implique conculcaciones de derechos
humanos ni fallas interpretativas. Lo
expuesto se enmarca en la reciente
sancion de la referida ley argentina que
permite el aborto voluntario,
constituyendo un hito histdrico vy
juridico no soélo para dicho pais sino
también para toda América Latina. En
consecuencia, se busca en este articulo
brindar aportes y respuestas a
interrogantes aun abiertos que plantea,
como desafios, la incipiente aplicacion
de la ley argentina 27.610, con la
conviccién de que ello contribuya a la
anticipacion, prevencion y resolucidon de

rights violations or misinterpretations in
practice. The framework of this paper is
within the recent enactment of the
abovementioned law which gives access
to the voluntary termination of
pregnancy. Hence, this has become a
historical and legal milestone, not only
in this country but in all Latin America.
This paper aims to provide some
contributions and answers to issues still
open which are posed as challenges by
the recent application of Law No 27,610
with the strong belief that this will
contribute to the anticipation,
prevention and resolution of legal
conflicts in this field.

conflictos juridicos en la materia.
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I. INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

A fines de 2020, el derecho argentino ha sido protagonista de otro hito legislativo como lo es la
sancion de la Ley nim. 27.610 de Interrupcion Voluntaria del Embarazo (conocida por sus siglas
IVE), admitiendo la decision libre e informada de la persona gestante hasta la semana 14 incluida
sin tener que demostrar determinadas causales o exponer las razones de esta manifestacion de
voluntad. Se trata de una normativa que gener6 un fuerte, acalorado y profundo debate desde el
2018, afio en el que un proyecto de similares caracteristicas al efectivamente sancionado fue
aprobado en la Camara de Diputados de la Nacion el 14 de junio de 2018, pero que no logré los
votos suficientes para su sancion definitiva por la CAmara de Senadores en agosto del mismo afio.

Lo cierto es que el tema se instald con fuerza gracias a la potencia y militancia del
movimiento feminista que se fortalecié y consolid6 al calor de esta demanda social, la cual fue
receptada por el gobierno de Alberto Fernandez y Cristina Ferndndez de Kirchner a tal punto que
el proyecto efectivamente sancionado y que incentiva el presente ensayo fue presentado por el
Poder Ejecutivo Nacional Argentino (2020) cuyo mensaje de elevacion explicita que
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Si el Congreso sanciona la ley de regulacion de la interrupcion voluntaria del embarazo,
Argentina podra empezar a desandar el camino de la amenaza penal y la desigualdad y recorrera
el de la justicia social y el ejercicio de derechos como respuestas mas justas y democraticas para
que todas las personas gestantes tengan los mismos cuidados y condiciones, cualquiera sea la
provincia que habiten, su nivel socioecondémico y el subsistema de salud, publico o privado,
donde se atiendan. El envio de este proyecto es un hito que se suma a una historia de numerosas
luchas para la conquista de este derecho.

Se trata de una ley que encierra dos grandes cuestiones: 1) introducir modificaciones al
Codigo Penal para ampliar los casos de despenalizacion del aborto, basicamente, de los articulos
85 al 88 de la legislacion penal y 2) diferentes normativas vinculadas con el acceso a la
interrupcién voluntaria del embarazo (IVE) cuya obligacidon y responsabilidad esta en cabeza de
los profesionales de la salud quienes se han resistido a cumplir con este tipo de decisiones
personales, tal como lo ha demostrado la practica en materia de interrupcion legal del embarazo
por causales previstas en ese mismo texto legal desde 1921.

De este modo, la normativa actual vigente desde los primeros dias de 2021 establece dos
grandes ambitos en materia de aborto (Ley nim. 27.610 de Interrupcion Voluntaria del Embarazo
[Ley de IVE], 20/7/2021, art. 4):

1) Con plazo y sin causales: primeras 14 semanas.

2) Con causales y sin plazos: a) violacion y b) peligro en la salud integral o la vida de la
persona gestante.

Esta ley trae una gran cantidad de cuestiones habiles para analizar en profundidad, maxime
tratdndose de una de las tantas cuentas pendientes en clave de géneros en la regién, en la que atin
priman miradas conservadoras y reduccionistas de las problematicas que involucran a las mujeres
y cuerpos feminizados a la luz del principio de igualdad y no discriminacién en razén o por
motivos de género. Aqui, antes de pasar a analizar la cuestion que nos convoca: el acceso a la IVE
de las personas con discapacidad como parte de la nocién amplia de “acceso a la justicia”, nos
parece de interés destacar las tres siguientes consideraciones.

La primera gira en torno al ambito de aplicacion subjetivo, en particular, a los/as
destinatarios/as de la ley, es decir, mujeres y personas con otras identidades de género con
capacidad de gestar de conformidad con el articulo 2 de la Ley 27.610. Ello responde a la l6gica
que impuso la Ley argentina nam. 26.743 de Identidad de Género que se centra o adopta como
columna vertebral la nocion de “identidad autopercibida”, siendo la voluntad la que habilita al
cambio de identidad de género sin la necesidad de apelar a operacion quirargica de
“reasignacion” o terapias hormonales previas; de alli que sea necesario involucrar o incorporar a
los hombres trans que perfectamente pueden mantener la capacidad de gestar y a quienes
también se debe reconocer el acceso a la IVE.
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La segunda se refiere al lugar de relevancia que ocupa todo lo relativo al acceso a la IVE, de
alli que el articulo 50. no sélo establece un plazo determinado para la realizaciéon de la practica de
10 dias corridos, sino también explicita cuales son los principios sobre los que se edifica la
atencion pre, durante y post a la interrupcién y son: 1) trato digno, 2) privacidad, 3)
confidencialidad, 4) autonomia de la voluntad, 5) acceso a la informacion, 6) calidad (Ley de IVE,
20/7/2021, art. 5).

La tercera y tltima compromete el marco normativo constitucional-convencional, el cual es
explicitado a los fines de que quede claro cuales son los derechos humanos involucrados en el
acceso a la IVE: los derechos sexuales y reproductivos, a la dignidad, a la vida, a la autonomia, a la
salud, a la educacidn, a la integridad, a la diversidad corporal, a la identidad de género, a la
diversidad étnico-cultural, a la privacidad, a la libertad de creencias y pensamientos, a la
informaciéon, a gozar de los beneficios de los avances cientificos, a la igualdad real de
oportunidades, a la no discriminacion y a una vida libre de violencias (Ley de IVE, 20/7/2021, art.
3). Se trata de un total de 17 derechos que se entrecruzan, repotencian y vinculan entre si de
conformidad con la interdependencia propia de los derechos humanos.

Estos son algunos de los cimientos sobre los que se edifica la Ley 27.610, la que se preocupa
de manera precisa y especial por el consentimiento informado por parte de dos colectivos
vulnerables: 1) las personas menores de edad y 2) las personas con discapacidad. En esta
oportunidad nos dedicamos a los segundos, cuyo articulo 9o. establece:

Si se tratare de una persona con capacidad restringida por sentencia judicial y la restriccion no
tuviere relacion con el ejercicio de los derechos que otorga la presente ley, podra prestar su
consentimiento informado sin ningin impedimento ni necesidad de autorizacion previa alguna vy,
si lo deseare, con la asistencia del sistema de apoyo previsto en el articulo 43 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. Las personas que actlan como sistema de apoyo no representan ni
sustituyen a la persona con discapacidad en el ejercicio de sus derechos y, por tanto, es necesario
que el disefio del sistema de apoyo incorpore salvaguardas adecuadas para que no existan abusos
y las decisiones sean tomadas por la titular del derecho. Si la sentencia judicial de restriccion a la
capacidad impide prestar el consentimiento para el ejercicio de los derechos previstos en la
presente ley, o la persona ha sido declarada incapaz judicialmente, debera prestar su
consentimiento con la asistencia de su representante legal o, a falta o ausencia de este o esta, la de
una persona allegada, en los términos del articulo 59 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Previo a analizar en profundidad esta disposicion, resulta necesario aclarar qué dicen las dos
normativas de la legislacion civil que menciona y vincula el propio articulo 9o. de la Ley 27.610.

Veamos, el Codigo Civil y Comercial de la Naciéon Argentina (CCyC), en el apartado referido
a los “Sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad” dispone que

Se entiende por apoyo cualquier medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a la
persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar sus bienes y
celebrar actos juridicos en general. Las medidas de apoyo tienen como funcion la de promover la
autonomia y facilitar la comunicacién, la comprension y la manifestacion de voluntad de la
persona para el ejercicio de sus derechos. El interesado puede proponer al juez la designacion de

una o mas personas de su confianza para que le presten apoyo. El juez debe evaluar los alcances
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de la designacion y procurar la proteccion de la persona respecto de eventuales conflictos de
intereses o influencia indebida. La resolucion debe establecer la condicion y la calidad de las
medidas de apoyo y, de ser necesario, ser inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad de
las Personas (CCyC, 20/7/2021, art. 43).

Esta normativa, como es sabido, responde a la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, que se analiza en el proximo apartado y adopta el denominado
“modelo social de la discapacidad” partiendo de la regla que “la capacidad general de ejercicio de
la persona humana se presume, aun cuando se encuentre internada en un establecimiento
asistencial” (CCyC, 20/7/2021, art. 31, inc. a), aunada a que “las limitaciones a la capacidad son
de caracter excepcional y se imponen siempre en beneficio de la persona” (CCyC, 20/7/2021, art.
31, inc. b).

Por su parte, el articulo 59 del Codigo Civil y Comercial se refiere al “Consentimiento
informado para actos médicos e investigaciones en salud”, estableciéndose en su parte pertinente
que

Ninguna persona con discapacidad puede ser sometida a investigaciones en salud sin su
consentimiento libre e informado, para lo cual se le debe garantizar el acceso a los apoyos que
necesite. Nadie puede ser sometido a exdmenes o tratamientos clinicos o quirirgicos sin su
consentimiento libre e informado, excepto disposicion legal en contrario. Si la persona se
encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad al tiempo de la atencion
médica y no la ha expresado anticipadamente, el consentimiento puede ser otorgado por el
representante legal, el apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente o el allegado que acompaiie
al paciente, siempre que medie situacion de emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal
grave para su vida o su salud. En ausencia de todos ellos, el médico puede prescindir del
consentimiento si su actuacion es urgente y tiene por objeto evitar un mal grave al paciente
(CCyC, 20/7/2021, art. 59).

Con esta interaccion normativa que propone el articulo 9o. de la Ley 27.610, dedicado de
manera particular al consentimiento informado de las personas con discapacidad en lo relativo al
acceso a la IVE, se da comienzo al estudio de los aportes y tensiones que genera esta regulacion.

II. DESARROLLO. DESDE EL MARCO CONVENCIONAL Y HASTA LOS
NUDOS MAS CRITICOS DEL DERECHO ARGENTINO

La Convenciéon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) del 2006,
aprobada en la Argentina por la Ley nacional nam. 26.378 en 2008, con jerarquia constitucional
derivada por Ley nacional nim. 27.044 en 2014, consagra legislativamente el modelo social de

discapacidad,! al receptar en su articulo 10. que el objeto de la Convencién es promover, proteger
y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad
inherente y, principalmente al destacar que “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas
que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
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interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la

sociedad, en igualdad de condiciones con las demds”.? (CDPD, 20/7/2021, art. 1).

De este modo,

El enfoque social asume a la discapacidad como producida, mantenida o reafirmada
colectivamente, desde la etiquetacion negativa hasta la generacion de obstaculos. En esta
perspectiva, el problema no estd en las personas, sino en las condiciones adversas y en los
sistemas de discriminacion improvisados e institucionalizados. La discapacidad, asi, adquiere
nuevos contenidos y perspectivas de analisis. Ademds de cuestionar las etiquetas, uno se
pregunta: /;quién las aplica?, ;por qué?, ;como?, ;contra quién? y, sobre todo, ;qué
consecuencias tienen en la vida de las personas y en las relaciones que cotidianamente
establecen? (Erick Gomez Tagle Lopez y Didimo Castillo Fernandez, 2016).

En palabras de Maria Graciela Iglesias (2020), quien asevera de manera sintética y precisa
que “El modelo social define a la discapacidad como una «construccién social» impuesta, plantea
una vision de la misma como un colectivo sometido y propone un cambio sociopolitico de pleno
reconocimiento de derechos” (p. 4).

En este marco general, la CDPD incluye en su articulado una referencia directa a los
derechos sexuales y reproductivos de las personas con discapacidad, veamos:

Los Estados Partes tomaran medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discriminacion
contra las personas con discapacidad en todas las cuestiones relacionadas con el matrimonio, la
familia, la paternidad y las relaciones personales, y lograr que las personas con discapacidad
estén en igualdad de condiciones con las demas, a fin de asegurar que: ...Se respete el derecho de
las personas con discapacidad a decidir libremente y de manera responsable el numero de hijos
que quieren tener y el tiempo que debe transcurrir entre un nacimiento y otro, y a tener acceso a
informacion, educacion sobre reproduccion y planificacion familiar apropiados para su edad, y

se ofrezcan los medios necesarios que les permitan ejercer esos derechos’ (CDPD, 20/7/2021,
art. 23.1, b).

Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen derecho a gozar del mas
alto nivel posible de salud sin discriminacion por motivos de discapacidad. Los Estados Partes
adoptaran las medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad a
servicios de salud que tengan en cuenta las cuestiones de género, incluida la rehabilitacion
relacionada con la salud. En particular, los Estados Partes: a) Proporcionaran a las personas con
discapacidad programas y atencion de la salud gratuitos o a precios asequibles de la misma
variedad y calidad que a las demas personas, incluso en el ambito de la salud sexual y

reproductiva, y programas de salud publica dirigidos a la poblacio'n4 (CDPD, 20/7/2021, art.
25).

Por su parte, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, intérprete
ultimo de la CDPD (Comité CDPD), en su Observacion General (OG) nam. 3 sobre las Mujeres y
las Ninas con Discapacidad (2016), ha sostenido que

Algunas formas de violencia, explotacion y abuso pueden considerarse tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes y una vulneracion de diversos tratados internacionales de derechos
humanos. Entre ellas cabe citar: el embarazo o la esterilizacién forzados o realizados bajo

coercion, o involuntarios; todos los procedimientos y las intervenciones médicos realizados sin el
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consentimiento libre e informado, incluidos los relacionados con la anticoncepcion y el aborto
(parr. 32).

También puede denegarse a las mujeres con discapacidad el acceso a la informacion y la
comunicacion, incluida una educacion sexual integral, sobre la base de estereotipos nocivos que
suponen que son asexuales y, por tanto, no necesitan esa informacion en igualdad de condiciones
con las demas. Ademas, es posible que la informacion no esté disponible en formatos accesibles.
La informacion sobre la salud sexual y reproductiva incluye datos sobre todos los aspectos
pertinentes, entre ellos la salud materna, los anticonceptivos, la planificacion familiar, las
infecciones de transmision sexual, la prevencion del VIH, el aborto sin riesgo y la asistencia
posterior en casos de aborto, la infecundidad y las opciones de fecundidad, y el céncer del
sistema reproductor (parr. 40).

Advirtiéndose que “La restriccion o supresion de la capacidad juridica puede facilitar
intervenciones forzadas, como la esterilizacion, el aborto, la anticoncepcion, la mutilaciéon genital
femenina” (Comité CDPD, OG nim. 3, 2016, parr. 44). Por lo que

Los Estados partes deben combatir la discriminacion multiple, en particular mediante lo
siguiente: a) La derogacion de las leyes, politicas y practicas discriminatorias que impiden que las
mujeres con discapacidad disfruten de todos los derechos consagrados en la Convencion... la
prohibicion de todas las formas de esterilizacion forzada, aborto forzado y control de la natalidad
no consensuado (Comité CDPD, OG num. 3, 2016, parr. 63).

Ademas, en la OG nim. 6 sobre la Igualdad y la No Discriminacién, dicho Comité CDPD
(2018) insisti6 sobre dos preocupaciones, las practicas de esterilizaciones y abortos forzados y la
denegacion de acceso y atencion respecto a sus derechos sexuales y reproductivos, sefialando que

Las personas con deficiencias reales o percibidas han visto denegadas su dignidad, su integridad
y su igualdad. Han sido y siguen siendo objeto de discriminacion, incluso en formas brutales
como la esterilizacion sistematica y las intervenciones médicas u hormonales que se practican por
la fuerza o sin el consentimiento de la persona afectada (por ejemplo, la lobotomia y el
tratamiento de Ashley), la administracion forzada de medicamentos y electrochoques, el
internamiento, el asesinato sistematico bajo la denominacion de “eutanasia”, el aborto forzado y
bajo coaccidn, la denegacion de acceso a la atencion de salud, la mutilacion y el trafico de
organos, en particular de personas con albinismo (parr. 7).

En virtud de los articulos 5 y 25 de la Convencion, los Estados partes tienen la obligacion de
prohibir y prevenir la denegacion discriminatoria de servicios de salud a las personas con
discapacidad y de proporcionar servicios de salud que tengan en cuenta las cuestiones de género,
incluidos los derechos en materia de salud sexual y reproductiva (parr. 66).

Por su parte, en la OG num. 7 sobre La Participacion de las Personas con Discapacidad,
incluidos los Nifios y las Nifias con Discapacidad, a través de las organizaciones que las
representan, el Comité CDPD (2018) también resalto que

Las mujeres con discapacidad deberian poder participar en los procesos de adopcion de
decisiones sobre cuestiones que repercutan de forma exclusiva o desproporcionada en ellas, y en
los derechos de las mujeres y las politicas de igualdad de género en general, por ejemplo, las
politicas sobre salud y derechos sexuales y reproductivos, y todas las formas de violencia de
género contra la mujer (parr. 73)
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Asimismo, el Comité se ha referido a la situacion particular de la Argentina en las
Observaciones finales sobre el informe inicial de Argentina, aprobadas en su octavo periodo de
sesiones del afio 2012. Al respecto, se ha manifestado que

El Comité lamenta que el representante legal de una mujer con discapacidad bajo tutela pueda
otorgar el consentimiento a un aborto no punible en nombre de la mujer con discapacidad. Del
mismo modo, expresa su preocupacion por la existencia de practicas de esterilizacion de personas
con discapacidad sin su consentimiento libre e informado (Comité CDPD, 2012, parr. 31).

El Comité recomienda al Estado parte a que modifique el articulo 86 de su Codigo Penal, asi
como el articulo 3 de la Ley 26130 de Régimen para las Intervenciones de Contracepcion
Quirurgica, de conformidad con la Convencién y tome medidas para ofrecer los apoyos
necesarios a las mujeres sometidas a un régimen de tutela o curatela para que sean ellas mismas
las que den su consentimiento informado para acceder a la practica del aborto no punible o
esterilizacion(Comité¢ CDPD, 2012, parr. 32).

En el plano nacional, cabe destacar que el modelo social de la discapacidad es reafirmado
por la Ley Nacional niim. 26.657 de Salud Mental en 2010, al definir la salud mental en su
articulo 30. en los siguientes términos:

En el marco de la presente ley se reconoce a la salud mental como un proceso determinado por
componentes historicos, socio—econdmicos, culturales, biologicos y psicoldgicos, cuya
preservacion y mejoramiento implica una dindmica de construccidon social vinculada a la
concrecion de los derechos humanos y sociales de toda persona (Ley 26.657, 20/7/2021, art. 3).

Este criterio es sostenido por el Codigo Civil y Comercial en la Seccion 3ra. del Capitulo 2 del
Libro Primero dedicado a las “Restricciones a la capacidad” y al proceso judicial que lo rodea.

La Ley 27.610 de IVE sigue los lineamientos planteados por el Comité, reforzando como
regla que es la propia persona con discapacidad quien debe prestar el consentimiento para la
practica del aborto y la atencion postaborto, habilitando los apoyos necesarios, si asi lo requiere o
la sentencia de restriccion de la capacidad asi lo indica.

Asimismo, y continuando en el marco del ejercicio de derechos sexuales y no reproductivos
por personas con discapacidades, esta misma légica es seguida por la reciente reforma de la Ley
num. 26.130 de Régimen para las intervenciones de contracepcidon quirurgica (ligadura de
trompas de falopio y vasectomia), en virtud de la Ley nam. 27.655 del 24 de diciembre de 2021. Al
respecto, se establece expresamente que

Todas las personas con discapacidad, sin excepcion, tienen derecho a brindar su consentimiento
informado para acceder a intervenciones de contracepcidon quirurgica, por si mismas y en
igualdad de condiciones con las demas personas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo

2°5 de la presente ley. En ningln caso se requiere autorizaciéon judicial. Las personas con
discapacidad tienen derecho a recibir informacion sobre las préacticas reguladas en esta ley en
medios y formatos accesibles y a solicitar sistemas de apoyo y ajustes razonables que les
permitan consentir en forma autonoma. Deben adoptarse salvaguardas para evitar la sustitucion
en la toma de decisiones. Si se tratara de persona con capacidad restringida por sentencia judicial
y la misma no refiere al ejercicio del derecho que otorga la presente ley, ella debe prestar su
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consentimiento informado sin ningiin impedimento. Si la sentencia de restriccion a la capacidad
designa apoyo para el ejercicio del derecho previsto en la presente ley, el consentimiento
informado debe ser prestado por la persona con discapacidad con la asistencia prevista por el
sistema de apoyos del articulo 32 del Coédigo Civil y Comercial (Ley nam. 26.130 modificada por
ley nim. 27.655, 18/2/2022, art. 3).

De esta forma se observa la proteccion de los derechos de las personas con discapacidad,
especialmente a su autodeterminacion, adoptandose las medidas necesarias para que puedan
brindar su consentimiento informado, previo, libre y pleno (conf. Ley nim. 26.130, 18/2/2022,
art. 4), de conformidad con los estandares de derechos humanos en la materia emanados de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en el Caso I.V. vs.
Bolivia (2016). Aqui se ha sostenido respecto al derecho a autodeterminarse y a la autonomia de
la persona como aspecto central del reconocimiento de la dignidad humana sobre decisiones
relativas a la salud y el cuidado del propio cuerpo, que

la existencia de una conexion entre la integridad fisica y psicoldgica con la autonomia personal y
la libertad de tomar decisiones sobre el propio cuerpo y la salud exige, por un lado, que el Estado
asegure y respete decisiones y elecciones hechas de forma libre y responsable y, por el otro, que
se garantice el acceso a la informacion relevante para que las personas estén en condiciones de
tomar decisiones informadas sobre el curso de accidon respecto a su cuerpo y salud de acuerdo a
su propio plan de existencia. En materia de salud, el suministro de informaciéon oportuna,
completa, comprensible y fidedigna, debe realizarse de oficio, debido a que esta es
imprescindible para la toma de decisiones informadas en dicho d&mbito (parr. 155).

Puntualizando expresamente, que

La salud sexual y reproductiva constituye ciertamente una expresion de la salud que tiene
particulares implicancias para las mujeres debido a su capacidad biologica de embarazo y parto.
Se relaciona, por una parte, con la autonomia y la libertad reproductiva, en cuanto al derecho a
tomar decisiones autdbnomas sobre su plan de vida, su cuerpo y su salud sexual y reproductiva,
libre de toda violencia, coaccion y discriminacion. Por el otro lado, se refiere al acceso tanto a
servicios de salud reproductiva como a la informacién, la educaciéon y los medios que les
permitan ejercer su derecho a decidir de forma libre y responsable el nimero de hijos que desean
tener y el intervalo de nacimientos. La Corte ha considerado que “la falta de salvaguardas legales
para tomar en consideracion la salud reproductiva puede resultar en un menoscabo grave [de] la
autonomia y la libertad reproductiva” (Corte IDH, 2016, parr. 157).

Estos derechos humanos no pueden verse afectados o menoscabados por factores de
vulnerabilidad, entre ellos especialmente las discapacidades (conf. Corte IDH, 2016, parr. 247),
las cuales “no pueden ser un fundamento para limitar la libre eleccion de la paciente sobre la
esterilizacion ni obviar la obtencion de su consentimiento” (Corte IDH, 2016, parr. 185).

Ahora bien, el principio de igualdad y no discriminaciéon en el campo de la discapacidad
sintetizados desde la 6ptica internacional de los derechos humanos, no obsta advertir y considerar
las situaciones especiales y excepcionales que pueden surgir cuando la mujer o persona gestante
que debe consentir no puede hacerlo porque esta imposibilitada de interactuar con el entorno, no
pudiendo expresar o manifestar deseo o intencién alguna pese a los apoyos brindados y la
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salvaguardia ejercida. Conflicto este altimo que retomaremos y analizaremos en detalle en un
apartado propio.

1. Ejercicio del derecho a la salud y personas con discapacidad

El articulo 9o. de la Ley de IVE se enmarca en el siguiente esquema legal (figura 1):

Figura 1. Esquema legal del articulo 90. de la Ley de IVE

Articulo 90.

Ley IVE

Res.
65/2015

FUENTE: elaboracién propia.

El ejercicio del derecho a la salud de las personas con discapacidad, en particular de los
derechos sexuales y no reproductivos, ha sido uno de los temas de preocupaciéon y ocupacion por
parte de la Resolucion ntim. 65/2015 de la Secretaria de Salud Comunitaria del Ministerio de
Salud de la Nacion Argentina. Dada la importancia de esta normativa especifica sobre la tematica
en estudio, clave como herramienta interpretativa para comprender en toda su extension el cruce
entre discapacidad y derechos sexuales y no reproductivos, se pasa a compartir los principales
aportes. En consecuencia, el Ministerio de Salud (2015) ha sostenido que

dado que la accesibilidad (principalmente en el entorno fisico y comunicacional) se torna un pre-
requisito para el ejercicio de derechos, la falta de ejecucion de medidas especificas de adaptacion
en el sistema de salud, se torna una causal de discriminacioén por motivo de discapacidad. En este
sentido los servicios de salud, estan en la obligacion de realizar esfuerzos para responder de
forma adecuada a las necesidades funcionales, comunicacionales y de asistencia para la toma de
decisiones, que requieran todas las/os usuaria/os de los servicios, especialmente si se trata de
personas con cualquier tipo de discapacidad (Anexo I).

Asimismo, en lo que respecta a las reglas en materia de capacidad de las personas con

discapacidad, el referido Ministerio (2015) destacé las siguientes consideraciones:
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Si bien de acuerdo a los arts. 22, 23 y 31 del CCyC la capacidad para el ejercicio de los derechos
corresponde a todas las personas por igual, siendo las limitaciones a la capacidad de caracter
excepcional, persiste en la atencidn sanitaria una fuerte “presuncién de incapacidad” de las
personas con discapacidad (en adelante, PCD). Esto se basa en el viejo modelo de la sustitucién
de la voluntad, que implicaba, en muchos casos, que sean las/os “representantes legales” quienes
tomen decisiones sanitarias en nombre de la persona titular del derecho (Anexo I).

En el caso de las prestaciones de salud sexual y salud reproductiva, las PCD enfrentan distintos
tipos de barreras, tanto fisicas como culturales, que se desprenden de esta “presuncion de
incapacidad”. Por esto es necesario reforzar la obligacion de atencién y prestacion de los
servicios sanitarios sin barreras o requerimientos especiales innecesarios e ilegales (Anexo I).

Se considera como medida necesaria que los materiales y documentos producidos desde los
programas sobre derechos sexuales y derechos reproductivos mencionen a las personas con
discapacidad como destinatarias de esos derechos en igualdad de condiciones que todas las
personas. Adoptandose esta medida de caracter transitorio, dado que, aunque resulte redundante
(ya que toda la poblacion tiene los mismos derechos sexuales y reproductivos), es necesario
visibilizar especialmente los derechos de este grupo de personas en este estado de la reflexion y
de la implementacion de los derechos de las personas con discapacidad (Anexo I).

Por otra parte, sobre la presuncion de capacidad, el Ministerio de Salud (2015) sostuvo que

La restriccion a la capacidad es excepcional y cobra vigencia estrictamente en los términos de la
sentencia judicial que asi lo declare. Esto implica que todas las personas que no han recibido una
sentencia de restriccion a la capacidad, especificamente relacionada con la toma de decisiones en
materia de salud, deben ser tenidas por capaces en el sistema de salud. De tal suerte podran
consentir de forma autonoma, utilizando o no, un sistema de apoyo voluntario y de confianza en
los términos que lo deseen (Anexo I).

La discapacidad funcional, intelectual, psicosocial, sensorial o cognitiva no implican en si
mismas una “incapacidad juridica”, y mucho menos en situaciones relacionadas con el ejercicio
de derechos personalisimos como lo es el derecho a la salud. Es por ello que en el sistema de
salud se deben adoptar medidas tendientes a facilitar que las PCD puedan ejercer sus derechos de
manera autonoma y recibir la atencion sanitaria en los términos que les resulten mas accesibles,
aceptables y con la mejor calidad disponible. Las/os profesionales de la salud estan en la
obligacion de tomar medidas necesarias para garantizar la accesibilidad, como se dijo, no solo
fisica (por ejemplo, camillas, pasillos, escaleras, ascensores, diferentes tamafos de materiales
para revisacion, etc.) y comunicacional (por ejemplo, en cuanto al idioma, lenguaje sencillo,
lengua de sefias, sistema braille, forma de transmitir informacion, etc.), sino también en relacion
con el ejercicio de otros derechos como la privacidad, confidencialidad, dignidad, igualdad, etc.
Es el caso de muchas personas con movilidad reducida, que muchas veces son obligadas a estar
durante la consulta con parientes o familiares que faciliten el ingreso a la consulta o incluso la
revisacion médica, lo cual, especialmente en materia de salud sexual y reproductiva, puede
resultar violatorio de los derechos a la privacidad y confidencialidad. Ain més comun resulta esta
situaciéon cuando se trata de personas con discapacidad auditiva. En estos casos es muy
importante que las personas que asisten a la consulta solamente estén presentes con el
consentimiento de la PCD y se ofrezca en todo momento que le acompafie cualquier persona de
su confianza o incluso se puede solicitar a los organismos de proteccion de derechos asistencia en
caso de que la persona prefiera tener un/a acompanante que no pertenezca a su entorno (Anexo I).

En el caso de las PCD que tienen una declaracion judicial previa que involucre especificamente
cuestiones de salud, se debe contemplar que estas sentencias no son permanentes y deben ser
revisadas peridodicamente. De la misma forma es muy importante que se pregunte sobre los
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términos de la declaracion, ya que puede contener la designacion de sistemas de apoyo (ver punto
3.4) para decisiones sanitarias en cuyo caso, debe implementarse el sistema en los términos de la
sentencia respetando la capacidad de ejercicio de la persona. O bien, como sucede en la mayoria
de los casos, la asistencia esté designada para asuntos civiles o comerciales y por tanto, en el
marco de la atenciéon de la salud, pueda disefiarse una estrategia diferente de apoyo o
salvaguardia, en caso de ser necesario (Anexo I).

Especificamente sobre los ajustes razonables, sefial6 el citado Ministerio (2015) lo siguiente:

De acuerdo con la CPCD, por “Ajustes Razonables: se entenderan las modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida,
cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce
o ejercicio, en igualdad de condiciones con los demas, de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales” Convencion de Derechos Humanos para las Personas con
Discapacidad (Nueva York, 2006; ley 26.378 y ley 27.044) (Anexo I).

Se reconoce, entonces, que los equipos de atencion de la salud deben acomodar sus practicas para
asegurar la accesibilidad a través de ajustes razonables como: modificacion de los espacios de
consulta, adaptacion del lenguaje y los materiales de informacion para que sean comprensibles,
utilizacion de formas de comunicacion accesibles, etc. Todo ello teniendo en cuenta la garantia y
respeto del ejercicio de sus derechos como pacientes o usuarios/as de servicios de salud:
privacidad, confidencialidad, informacidn, consentimiento informado, no discriminacién, y los
demds derechos contemplados en el capitulo 4 de la ley 26.657 de Salud Mental, entre otros
(Anexo I).

Mientras que, sobre el sistema de apoyos, el Ministerio de Salud (2015) puntualiz6 que

La implementacion de un sistema de apoyos para la toma de decisiones y/o el ejercicio de otros
derechos es, en si mismo, un derecho de todas las personas. No se trata de un requisito para el
ejercicio de los derechos y en ninglin caso su implementacion formal o informal puede suponer
una barrera de acceso a las prestaciones requeridas. Las medidas de apoyo tienen como funcién
promover la autonomia y facilitar la comunicacion, la comprension y la manifestacion de
voluntad de la persona para el ejercicio de sus derechos. El apoyo consiste en una asistencia para
que la persona pueda recibir la informacién y decidir por si misma.

Este derecho, de todas las personas, implica la posibilidad de elegir a una o més personas de
confianza (ya sea dentro de la familia, la comunidad, el equipo de salud o las instituciones de
proteccion de derechos) para que acompaiien el proceso de toma de decisiones, en este caso sobre
el cuidado del propio cuerpo.

La designacion del sistema de apoyo puede ser judicial o administrativa (en el sistema de salud,
por ejemplo). Se trata de un mecanismo que permite a la persona ejercer sus derechos
personalmente. No es una forma de representacion ni sustitucion y por tanto es necesario que el
disefio del sistema de apoyo incorpore salvaguardias adecuadas para que no existan abusos y las
decisiones sean tomadas por el/la titular del derecho (Anexo I).

En todos los casos donde una persona tiene apoyo designado judicialmente para actos relativos a
su salud, quien toma las decisiones sobre el cuidado de su cuerpo es la persona. El apoyo nunca
sustituye su decision (Anexo I).

En caso de que la persona no tenga designacion de apoyo con el objeto de asistencia en salud y la
persona solicite acompafiamiento, podrd nombrar a alguien de confianza para que le asista
(Anexo I).
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En los casos de personas sin restricciones a su capacidad de ejercicio, también tienen derecho a
solicitar un sistema de apoyo (Anexo I).

Las terceras personas deben acompanar la decisién de la persona. En ninglin caso existe la
sustitucion de voluntad con consentimiento (Anexo I).

El criterio para ser persona de apoyo no es otro mas que la confianza y empatia. No se requiere
titulo profesional de ningun tipo. Puede ser una persona allegada. La persona de apoyo puede ser
una persona con discapacidad. Lo esencial es la eleccion y la aceptacion por parte de la persona
(Anexo I).

Estando en proceso de transicidn, actualmente no estan regulados los modos de acceder a apoyos
administrativos. En este sentido, el equipo de salud puede desarrollar un rol activo para que se
ejerza este derecho ofreciendo alternativas posibles. El rol de los equipos de salud en estos
momentos implica proponer/ ofrecer sistemas de apoyo y escuchar las propuestas para las
personas que se acerquen a los servicios. Es importante no presuponer que la persona necesite ser
acompanada, y consultar si estd eligiendo la persona que la acompafia y no asumir que es el
apoyo (Anexo I).

Los equipos interdisciplinarios de salud son fundamentales en la atencion y pueden ser parte
integrante del sistema de apoyo. Esto no implica confundir el apoyo con instancias de evaluacion
o la patologizacion/medicalizacion del abordaje (Anexo I).

También es fundamental contemplar que el personal de las instituciones donde las personas
asisten no siempre vela por los derechos de estas personas. En estos sentidos, se considera
prioritario reforzar la capacitacion a los equipos de salud. Asi como contemplar los mecanismos
para resguardar el cumplimiento de los derechos de las personas (Anexo I).

Se deben contemplar salvaguardias, ya que se reconocen que puede haber abuso en la
intervencion de esas personas, por lo que se prevé un control que realizado por un organismo
externo a los fines de velar para que se respete la voluntad de esa persona (Anexo I).

Por ejemplo, para que una mujer con discapacidad intelectual o psicosocial pueda tomar una
decision autébnoma de practicar un aborto no punible, se requiere que preste consentimiento
informado. El Estado debe garantizar que la mujer sera oida y que su voluntad no seré sustituida.
Suponiendo que la mujer cuenta con un sistema de apoyos para la toma de decisiones, la
salvaguardia seria un sistema de controles periodicos llevado a cabo por un organo externo e
independiente cuya funcion es controlar que el sistema de apoyos respete la voluntad de la mujer,
por ejemplo, si hubiera conflicto de intereses. Las salvaguardias se definen caso por caso. Ese
6rgano externo, en el caso de aborto no punible, podria ser el Organo Federal de Revision de
Salud Mental. En el contexto del fallo “F. A. L. s/medida autosatisfactiva” de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, se puede concluir que las salvaguardias no deberian provocar la
judicializacién del caso, ni transformarse en una nueva barrera (Anexo I).

Otro documento de importancia para profundizar sobre el consentimiento informado de las

personas con discapacidad en los casos de interrupcién del embarazo es el Protocolo Nacional
para la Atencién Integral de las Personas con Derecho a la Interrupcién Voluntaria y Legal del
Embarazo, en su ultima actualizacion. Al respecto, el Ministerio de Salud de la Nacion (2021) le
dedica especial atencion a las personas que cuentan con apoyo o ajustes razonables, sefialando
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Los ajustes razonables son las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas para
garantizar a las personas el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales (Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, art. 2). (p. 27)

Asimismo, citando la aludida Resoluciéon 65/2015, el Ministerio (2021) en este Protocolo
afirma que la firma podra emitirse “en cualquier formato (braille, manuscrito, digital, audio,
etcétera) o idioma. Lo central es que quede de manifiesto que la persona comprende la
informacion y expresa su voluntad en tal sentido”(p. 27).

Asimismo, el Protocolo le dedica apartados especificos al tratamiento de la cuestion del
consentimiento informado en los casos de personas con discapacidad. El Ministerio (2021)
establece que

Segun la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) se
consideran personas con discapacidad (PCD) a quienes tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales de largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir
su participacion plena y efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones con las demas. Como
fue reconocido por la CDPD y a ley 26.657 de Salud Mental, las PCD y las personas con
padecimiento mental tienen la misma dignidad, autonomia y capacidad juridica para decidir sobre
su cuerpo que el resto de las personas. El servicio sanitario no debe actuar sin tener en cuenta o
y/o sustituyendo la voluntad de las mujeres con discapacidad sino que, por el contrario y en
primer lugar, debe proporcionarles los medios que aseguren su participacion en todo acto y la
adopcion de una decision personal y autdbnoma. Por principio general, la capacidad de todas las
personas se presume, las limitaciones a la capacidad son de cardcter excepcional y se imponen
siempre en beneficio de la persona. La presuncidon de capacidad de todas las personas tiene que
guiar la practica del equipo de salud, tal como se desprende de los articulos 22 a 24 y 31.a del
CCyC (p. 31).

Como se sefialo, las PCD tienen derecho a solicitar y acceder a las interrupciones del embarazo
reguladas en la Ley 27.610 por si mismas, asi como a negarse a que se les practique un aborto sin
su consentimiento, en igualdad de condiciones que el resto de las personas con capacidad de
gestar. Para esto, el personal de salud debe entregarles toda la informacion necesaria, de forma
accesible y adecuada a sus particularidades, de manera que la persona pueda decidir con plena
comprension de las circunstancias. Esto implica el uso de medios y tecnologias adecuadas y
flexibles (pp. 31—32).

Los equipos de salud deben adaptar sus practicas para asegurar la accesibilidad a través de ajustes
razonables (art. 2 de la CDPD) como: modificacion de los espacios de consulta, las areas
administrativas y otros lugares, adaptacion del lenguaje y los materiales de informacion para que
sean comprensibles, utilizacion de formas y formatos de comunicacion accesibles, entre otras (p.
32).

Respecto del consentimiento informado, se puede ofrecer a la persona con discapacidad que una
0 mas personas de su confianza, ya sea de la familia, la comunidad, el equipo de salud o las
instituciones de proteccion de derechos, le presten el apoyo necesario para tomar una decision
autébnoma y brindar o no su consentimiento. Eso es lo que se conoce como sistema de apoyos (p.
32).

Ademas, en cuanto a las personas con sentencia judicial y vigente de restriccion de la
capacidad, el Ministerio (2021) en la elaboracion del Protocolo observa que:
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Es necesario insistir en que, en consonancia con la CDPD, el CCyC sefiala que la regla es la
capacidad juridica de las personas, es decir, se presume que las personas son capaces de tomar
sus propias decisiones. Por ello, las restricciones judiciales a la capacidad son de caracter
excepcional, y afectan solo los actos determinados expresamente en la sentencia, no son
permanentes y deben ser revisadas periddicamente, al menos cada tres afios. Una persona con
este tipo de restricciones tiene derecho a tomar sus propias decisiones, pero debe hacerlo
necesariamente con la asistencia de los apoyos designados en la sentencia y de acuerdo a los
términos establecidos en ella (p. 33).

Por lo tanto, cuando una persona tiene una sentencia judicial vigente de restriccion de la
capacidad es muy importante que se pregunte sobre los términos de la sentencia, de forma que
pueda conocerse si la limitacion abarca las decisiones sobre la interrupcion del embarazo y cual
es el sistema de apoyo designado para esos casos. De existir, esta informacidon debe incluirse en la
HC Thistoria clinica]. Sin embargo, la falta de la documentacién no puede constituir una barrera
para el acceso oportuno y adecuado a la IVE/ILE, de ello también se dejard constancia en la HC

(p- 33).

En la mayoria de las sentencias, la asistencia esta designada para asuntos civiles o comerciales no
relacionados con la atencion de la salud. Por lo tanto, la persona puede tomar su decisién en
forma auténoma en igualdad de condiciones con el resto de las personas (p. 33).

Sobre esta base, pasamos a analizar en profundidad en el apartado siguiente los
interrogantes aun abiertos con relacion al consentimiento informado de las personas con
discapacidad, especialmente las tensiones interpretativas que se generan en los supuestos de
aquellas absolutamente imposibilitadas de interaccionar con el entorno.

2. Consentimiento informado de las personas con discapacidad

Veamos, la primera guia publicada que se refiere a la aplicacién o practica de la Ley de IVE,
la Guia de Implementacién de la Interrupcion Voluntaria del Embarazo en la Provincia de Buenos
Aires, sintetiza o traduce lo que el articulo 9o. de la Ley 27.610 regula del siguiente modo:

El consentimiento en personas con discapacidad siempre es individual y brindado con autonomia
por la persona que requiere la practica. Quienes asi lo necesiten pueden contar con una o mas
personas de su confianza (provenientes de la familia, comunidad, equipo de salud o instituciones
de proteccion de derechos) para que presten apoyo para favorecer la toma de decisién autonoma.
Las personas que actian como sistema de apoyo no representan ni sustituyen a la persona con
discapacidad en el ejercicio de su derecho. Es necesario que el sistema de apoyo incorpore
salvaguardas adecuadas para que las decisiones sean tomadas por la persona titular del derecho y
para que no existan abusos. Si existe una sentencia judicial de restriccion de la capacidad que
impide ejercer el derecho sobre su propio cuerpo o salud, o la persona es declarada incapaz,
debera prestar su consentimiento con la asistencia de su representante legal o de una persona
allegada. El personal de salud debe ofrecer ajustes razonables a la adaptacion del lenguaje,
adaptacion de los materiales de informacion, la utilizacion de formas de comunicacion accesibles
con el fin de facilitar la comprension de la persona con discapacidad. (Ministerio de Salud de la
Provincia de Buenos Aires, 2021, pp. 22-23)

Aqui se siguen, casi textualmente, los lineamientos que observa el articulo 9o. de la Ley de
IVE en anilisis. Es claro que, bajo el régimen o sistema juridico de apoyos, aqui no hay ninguna
situacion de sustitucién sino de complementariedad por parte de quien o quienes ostentan el rol o

129



funcién de apoyos. Por lo tanto, en estos supuestos, es la propia persona embarazada quien presta
el correspondiente consentimiento informado con la asistencia de la persona designada como
apoyo que como bien se ha destacado anteriormente, el CCyC no s6lo regula y recepta la figura de
los apoyos, sino que, ademas, admite que estos sean plurales, multiples o mas de uno (CCyC,
20/7/2021, art. 43). En el caso de apoyos plurales, segtin las funciones que se le otorgue a cada
uno, deberan prestar el correspondiente asentimiento aquel o aquellos que estén llamados a
acompanar en lo que refiera al ejercicio del derecho a la salud.

Ahora bien, segin surge de lo dispuesto en el articulo 9o. de la Ley de IVE, las diversas
soluciones para la validez del consentimiento informado que compromete a personas con
discapacidad son las siguientes:

1) Persona con discapacidad con apoyo cuya sentencia no restringe derecho a la salud:
plenamente capaz y presta consentimiento.

2) Persona con discapacidad con apoyo con sentencia que restringe derecho a la salud:
consentimiento persona mas asentimiento apoyo.

3) Persona con sentencia de incapacidad: consentimiento persona mas asentimiento
representante legal.

Como ya se ha esgrimido, es sabido que el sistema de apoyo no es de sustitucion y ello es asi
porque como toda restriccion del ejercicio de derechos es en proteccion de la persona, se trata de
receptar figuras juridicas que permitan adaptarse a los recursos de cada persona y, asi, restringir
lo menos posible la capacidad juridica de una persona para que esté acorde y acompaie su
desarrollo auténomo. Por lo tanto, si la sentencia de restriccion a la capacidad juridica no dice
nada sobre el ejercicio del derecho a la salud, la persona es plenamente capaz y debe consentir la
interrupcion del embarazo sin la necesidad de que se vea complementado por ninguna otra
voluntad. Por el contrario, si la sentencia de restriccion a la capacidad involucra el ejercicio de
actos médicos o que comprometen la salud, aqui la persona —que no tiene una sentencia de
sustitucién sino de restriccion y complementariedad— debe prestar el correspondiente
consentimiento informado adicionando el asentimiento por parte del apoyo. Hasta aqui ninguna
disyuntiva.

El conflicto se suscita en los casos excepcionales de personas que tienen sentencia de
incapacidad, porque como establece el Codigo Civil y Comercial:

Por excepcidn, cuando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada de interaccionar con
su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de
apoyos resulte ineficaz, el juez puede declarar la incapacidad y designar un curador (CCyC,
20/7/2021, art. 32 ultima parte).

Aqui no habria complementariedad, sino sustitucién en atenciéon a la designacién de un
curador o curadora en su cardcter de representante legal dada la situacién de absoluta
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imposibilidad, ya que la persona no puede prestar el correspondiente consentimiento informado.
¢Entonces? ¢Es posible solicitar un consentimiento a una persona que est4 imposibilitada de ello
y, por eso mismo, es que se procedio en su proteccion a nombrar un curador/a? La Ley 27.610
exige igual el consentimiento a una persona imposibilitada de darlo, por lo cual, en la practica y
ante la veda o prohibicién juridica de conformidad con lo que expresa el articulo 9o. en analisis
complementado con la altima parte del articulo 70. de la misma ley, no se podria admitir que el
curador/a preste consentimiento en el marco de dicha representacion legal al considerar que los
derechos personalisimos son imposibles de ser sustituidos, pero tampoco podria ser la justicia, es
decir, mediante autorizacion judicial porque, en definitiva, seria un tercero y como tal tampoco
podria prestar dicho consentimiento en representacion de la persona.

Veamos, el altimo apartado del referido articulo 9o. dispone que

Si la sentencia judicial de restriccion a la capacidad impide prestar el consentimiento para el
ejercicio de los derechos previstos en la presente ley, o la persona ha sido declarada incapaz

judicialmente, debera prestar su consentimiento con la asistencia de su representante legal (Ley
de IVE, 20/7/2021, art. 9).

Por ende, aqui se estaria exigiendo un imposible, que alguien consienta cuando la propia
normativa advierte que se trata del supuesto excepcional en el que la persona se encuentra
imposibilitada de expresar su voluntad. Por lo tanto, no s6lo no estaria dando solucion al conflicto
que se plantea, sino que, ademas, estaria imponiendo una obligacion de imposible cumplimiento.
Cabe recordar que para arribar a una sentencia de incapacidad se deben haber realizado
diferentes evaluaciones interdisciplinarias en las que se concluye que la persona no puede
interactuar con el afuera y, por lo tanto y entre otros actos, no podra prestar el debido
consentimiento. Por ello es que se procede a designar un curador/a como representante legal.
Igual situacion de exigencia imposible se configura también en los supuestos de intervenciones de
contracepcién quirdrgica, toda vez que —como hemos referido al inicio— la reciente reforma
operada por Ley nam. 27.655 establece que en los casos de restriccion judicial a la capacidad el
consentimiento informado debe ser prestado por la persona con discapacidad con la asistencia
prevista por el sistema de apoyos, sin regular la situacion especial y excepcionalisima en la que se
encuentran aquellas personas imposibilitadas de interactuar con el entorno y, por ende, de
expresar su voluntad.

Al respecto, Agustina Palacios (2021) sostiene que

El supuesto que regula el articulo 59 del CCyCN establece que el consentimiento puede ser
otorgado por quien ejerce la representacion legal, como asimismo por ‘el apoyo, el conyuge, el
conviviente, el pariente o el allegado que acompaiie al paciente, siempre que medie situacion de
emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o su salud. En ausencia de
todos ellos, el médico puede prescindir del consentimiento si su actuacion es urgente y tiene por
objeto evitar un mal grave al paciente’. Este supuesto, entonces, supone varios requisitos que
deben confluir: 1. Que la persona se encuentre absolutamente imposibilitada para expresar su
voluntad al tiempo de la atencion médica, 2. Que la persona no haya expresado dicha voluntad
anticipadamente. 3. Que medie situacion de emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal
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grave para su vida o su salud. Para garantizar la igualdad de condiciones y la no discriminacién
por motivo de discapacidad, la existencia de ese riesgo cierto e inminente debe evaluarse en
criterios objetivos y universales, aplicables a personas con o sin discapacidad. Solo si estos tres
requisitos se encuentran presentes, se puede obrar sin el consentimiento personal y expreso de la
persona gestante y el consentimiento puede ser brindado por su representante o el de alguna de
las personas mencionadas en el articulo 59. Incluso el CCyCN establece que en ausencia de las
personas identificadas, el médico o la médica pueden prescindir del consentimiento, si su
actuacion es urgente y tiene por objeto evitar un mal grave para la vida o salud de la paciente.
Recuérdese que «la urgencia o emergencia se refiere a la inminencia de un riesgo y, por ende, a
una situacion en que la intervencion es necesaria ya que no puede ser pospuesta, excluyendo
aquellos casos en los que se puede esperar para obtener el consentimiento». En este ultimo
supuesto evidentemente nos encontramos ante una situacion extrema, en la cual peligra la vida y
la salud, y donde se aplican reglas generales del derecho que se encuentran previstas en nuestro
ordenamiento juridico. El requisito de la situacion de emergencia y riesgo cierto € inminente de
un mal grave para la vida o la salud de la persona gestante es ineludible para la realizacion de la
practica cuando no es posible identificar las preferencias ni la voluntad de la persona. La Ley
entiende que la unica excepcion que cabe, entonces, es la de riesgo cierto e inminente de un mal
grave para su vida o su salud. Este supuesto claramente parece abarcar un universo mas amplio
que el de personas con sentencias de incapacidad, —como por ejemplo una persona cursando un
embarazo que ha sufrido un accidente y se encuentra en coma, y que requiriese la practica por el
riesgo cierto e inminente para su vida o salud—. Entiendo importante destacar que en ambos
supuestos —sentencias que restringen el ejercicio del derecho a la IVE como de incapacidad—,
la Ley 27.610 establece que regira la formula de asistencia y no de sustitucion, al requerir que la
persona deba “prestar su consentimiento con la asistencia de su representante legal”. La norma no
expresa ni permite que el consentimiento sea de su representante legal, sino que debe ser de la
propia persona. Y quien ejerza la representacion legal deberd asistir. Y dicha funcion de asistencia
claramente debera realizarse de conformidad con los estandares del derecho internacional, el
CCyCN e incluso las propias condiciones que impone la Ley comentada (pp. 153-154).

Concluyendo que

En cualquier caso, la lectura de la Ley bajo andlisis se resume en que tanto de una persona
gestante sin discapacidad, como de persona gestante con discapacidad, como de persona gestante
con sentencia de capacidad restringida (se relacione o no con el ejercicio del derecho a la IVE)
como de persona gestante con sentencia de incapacidad, la decision debe ser de la persona, y si
no es posible identificar la voluntad de la persona, no resulta posible realizar la practica, con
excepcion de un riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o salud o cuando la
actuacion es urgente y tiene por objeto evitar un mal grave para la vida o salud de la paciente
(Agustina Palacios, 2021, p. 154).

Aqui se advertirian algunas contradicciones, a nuestro entender, ello surge por la dificultad

en comprender que el CCyC —siempre en proteccion de la persona— en casos excepcionales de
personas con absoluta imposibilidad de interactuar con su entorno por ningin modo o via de
comunicacion, mantiene el régimen de restriccion total de la capacidad juridica en cuanto al
ejercicio de ciertos derechos en atenciéon a una realidad factica: no tiene posibilidad alguna de
prestar consentimiento alguno. No se trata de invisibilizar a la persona, sino de admitir en el
plano civil, en lo relativo al ejercicio del derecho aqui en analisis, que la persona esta
imposibilitada de manifestar declaracién de voluntad alguna y, justamente en su proteccion, se
debe brindar alguna solucion posible. Es decir, precisamente como a la persona con una
discapacidad severa se le debe proteger de manera reforzada dada su situacion de extrema
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vulnerabilidad, el hecho de exigir que realice un imposible seria atentar contra dicha proteccion
que es clave desde el obligado enfoque de derechos humanos. De alli que es dable afirmar que el
articulo 9o. de la Ley de IVE no s6lo no brinda una solucién a esta situacion extrema, sino que lo
que asevera al respecto la invisibiliza al no tenerse en cuenta la vulnerabilidad que observa y
tratarla como si tuviera una discapacidad menor y que la cuestién se resolveria con la figura de un
apoyo cuando se procedi6 a designar a un curador/a en atencion a la gravedad que presenta y la
proteccion reforzada que merece.

Veamos el siguiente caso. Una mujer en estado vegetativo es abusada por el enfermero del
hospital en el que se encuentra internada. ¢Es posible sostener que como no puede prestar el
consentimiento el embarazo no se puede interrumpir con la abierta violacién de varios de los
derechos que titulariza la mujer que se encuentra en una situacién de tal extrema vulnerabilidad?
¢Impedir la interrupciéon del embarazo no seria considerar que las personas con discapacidad que
no pueden de ninguna manera interactuar con el afuera tengan que continuar el embarazo que es
fruto de una violaciéon dada la imposibilidad de consentir mantener relaciones sexuales?

Sin lugar a duda, si la exigencia de un imposible como lo es que la persona preste el
consentimiento deriva en los hechos, tal como lo asevera Palacios (2021), “en que si no es posible
identificar la voluntad de la persona, no resulta posible realizar la practica” (p. 154) con todas las
consecuencias negativas que se deriva de ello, es evidente que tanto lo que expresa el aludido
articulo 9o. en su ultima parte como la interpretacion a la que se arriba constituyen una abierta
desproteccion.

En otros términos, ¢como es posible hablar de asistencia y no de sustituciéon cuando la
propia legislacion civil —se reitera, en proteccién de la persona— admite la figura del curador/a
que es de representacion y no de asistencia, es decir, de caracter sustitutiva? Si se esta en contra
del régimen que establece el CCyC, se deberia atacar este sistema juridico, el que hasta el
momento no ha sido tildado de inconstitucional o, en otras palabras, goza de buena salud
constitucional. Por lo tanto, los casos extremos existen. Y son casos de profunda vulnerabilidad,
porque para la persona que carece de posibilidad de interactuar con el entorno es evidente que ese
embarazo es producto de una violacién, con todo lo que ello significa. éAcaso, se puede sostener
que se protege a la persona que se encuentra en esta situacidon si ante la imposibilidad de
consentir no se admite la interrupcion del embarazo? ¢Ello no implicaria sostener la idea de la
“mujer envase” para que su hijo/a sea dado/a en adopcioén con la consecuente discriminacion en
que se incurriria respecto del resto de las mujeres que no se encuentran en estas condiciones y
pueden, efectivamente, decidir la interrupcion de su embarazo? éLa proteccion no deberia ser
mayor —en este caso, acceder a la interrupcion del embarazo— para las personas mas vulnerables
—aquellas que no pueden interactuar con su entorno y carecen de toda capacidad de
discernimiento— sobre el resto de las mujeres y personas con capacidad de gestar que no se
encuentran en esta situacion extrema?
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Por otra parte, Agustina Palacios (2021) termina afirmando que en estos casos: “la decisién
debe ser de la persona, y si no es posible identificar la voluntad de la persona, no resulta posible
realizar la practica, con excepcion de un riesgo cierto e inminente de un mal grave para su vida o
salud” (p. 154).

Concluir que la practica no se puede realizar cuando es producto de una violacién atenta
contra varios de los derechos humanos involucrados y protegidos por la propia Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad. Por otro lado, la afirmacién que esgrime esta
autora no tendria en cuenta el concepto de “salud integral”, ya que admitir que la mujer sea un
envase ante la imposibilidad de consentir y, por lo tanto, de llevar adelante la interrupciéon del
embarazo, también encierra una clara gravedad a su salud en consonancia con la nocion de salud
integral. ¢Acaso, que una mujer violada que carece de voluntariedad para consentir el acto sexual
como el embarazo, se vea ante la obligacion de llevar la gestacién a término no afecta a su salud
integral?

Efectivizar y satisfacer derechos humanos obliga a revisar qué sucede en la practica, es decir,
si con una determinada postura teérica en el plano de la practica ello conculca derechos, tal
conclusion deberia ser revisada. Esto es lo que surge de la mirada estrecha que adopta al respecto
la Ley 27.610, entendiendo que toda situacion de discapacidad admite siempre la posibilidad de
consentir, y ello no es siempre asi. En estos casos, se estaria ante los supuestos de violacion, es
decir, de abortos por causales los que, justamente, en atencion a los derechos comprometidos —
aborto admitido desde 1921— es evidente que deberia estar disponible la interrupcion en estos
supuestos extremos, tanto para las personas con o sin discapacidad, tengan o no posibilidad de
prestar el debido consentimiento informado. De lo contrario, las personas que no tienen
posibilidad de interactuar con su entorno estarian en peor situaciéon que el resto de las mujeres y
personas con capacidad de gestar.

¢Como se podria resolver este conflicto juridico? Aceptandose que de conformidad con la
ponderacion o balance de derechos que estan en juego, en estos supuestos excepcionalisimos se
debe admitir el consentimiento por parte de un tercero, en este caso, del/la curador/a. De lo
contrario, se deberia establecer la intervencion judicial a los fines de que el juez/la jueza que
interviene en el proceso de restriccion de la capacidad autorice la practica. ¢Acaso, esto no
encierra la aceptacion, en definitiva, de que la voluntad de una persona puede ser suplida por un
tercero, en este caso, la justicia? ¢Un juez/jueza conoce més a la persona que su propio
representante legal que es elegido tras un proceso judicial para llevar adelante su rol por el
vinculo, afecto y/o acercamiento que tiene a la persona y siempre para su proteccién? A esto se le
debe adicionar el factor tiempo que insume toda intervencion judicial, precisamente, un elemento
vital en el campo de la interrupcion del embarazo siendo que cada dia que pasa es méas perjudicial
para la persona retrasar la practica.

Finalmente, cabe considerar que el criterio interpretativo que proponemos en este trabajo es

el seguido por el reciente Protocolo Nacional para la Atencion Integral de las Personas con
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Derecho a la Interrupcién Voluntaria y Legal del Embarazo en su ultima actualizacion. Al
respecto, el Ministerio de Salud de la Nacién (2021) establece que

Si bien, en el CCyC sigue existiendo la posibilidad de que una persona sea judicialmente
declarada incapaz y se le designe un curador/a para todos los asuntos, estas situaciones son
consideradas excepcionalisimas. Estas decisiones también deben ser revisadas periddicamente y
corresponden solo a personas que se encuentren absolutamente imposibilitadas de interaccionar
con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato y el sistema de
apoyos resulte ineficaz (art. 32, CCyC). Es el caso de una persona que se encuentra en coma. En
estos casos excepcionalisimos en los cuales la persona no comprenda la informacion recibida y/o
se encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad pese a que el equipo de
salud ha implementado infructuosamente un conjunto diverso de ajustes razonables, sistemas de
apoyo y/o estrategias para garantizar que participe en forma autébnoma en el proceso de toma
decisiones, quien acompafia a la titular del derecho podrd firmar el consentimiento informado.
Para ello, debe dejarse constancia en la HC de los ajustes razonables, sistemas de apoyo u otras
estrategias implementadas para garantizar el ejercicio de la autonomia de la persona. Asimismo,
se deben describir detalladamente las razones y/o circunstancias por las que se considera
objetivamente que la persona no ha podido comprender la informacion entregada y por las que
resultaron ineficaces las acciones implementadas. Estos casos excepcionalisimos no pueden
llevar a la presuncion de que la discapacidad afecta, per se, la aptitud de la persona para adoptar
decisiones sobre su propio cuerpo (p. 34).

En este sentido, debemos reparar en que, no obstante la visibilizacion de estos casos
excepcionalisimos y la posibilidad de la representacion en el otorgamiento del consentimiento
para la realizacion de la practica, el protocolo nacional no es del todo claro. Sucede que se apela a
un término demasiado amplio y coloquial como es “quien acompafia” (Ministerio de Salud de la
Nacion, 2021, p. 34), cuando desde el punto de vista juridico la figura es la de curador o curadora
siendo ésta la persona indicada para firmar el consentimiento informado en consonancia con las
disposiciones del CCyC. Es decir, équien acompana es el curador/a o puede ser otra persona
allegada o acompanante? ¢Se podria habilitar que otras personas ejerzan actos de representacion
maés alld de quienes han sido designados judicialmente para ello en pos de la proteccion de la
persona declarada incapaz? En este sentido, el sistema del CCyC es claro al establecer que el
curador o curadora designados son quienes ejercen la representacion teniendo como principal
funcidén cuidar a la persona y los bienes de la persona incapaz, y tratar de que recupere su salud
(CCyC, 20/7/2021, arts. 101, inc. c y 138).

En definitiva, aqui se dejan planteados estos interrogantes abiertos para seguir de cerca y
observar qué sucede en el andar y transitar de la Ley 27.610. Es evidente que el principio rector en
la materia es la voluntad, término al que se alude en el titulo de la propia ley. Ahora bien, ello no
es Obice para advertir que, en supuestos excepcionalisimos, ese elemento puede estar ausente y en
ese marco, la ley debe tenerlo en cuenta so pena de incurrir en un principio de igualdad formal
que, en definitiva, afecta a la igualdad real. En los supuestos excepcionalisimos analizados, se
afecta a las personas mas vulnerables con todo lo que ello significa en clave o desde el obligado
enfoque de derechos que siempre debe tener en cuenta sus implicaciones o efectos practicos.

III. CONCLUSION. BREVES PALABRAS DE CIERRE
135



La autonomia y libertad de las mujeres y personas gestantes y el consecuente derecho a
decidir sobre sus cuerpos y, en este caso, de continuar o no un embarazo, constituia una de las
grandes deudas pendientes de la democracia argentina con este colectivo aun vulnerable en
atencion a las desigualdades y discriminaciones persistentes en la sociedad. No por casualidad, la
pandemia que estd azotando al mundo ha colocado de resalto el aumento de la violencia de
género, el agravamiento en materia de politicas de cuidados, las brechas de género existentes en
el mercado laboral y la feminizacion de la pobreza que se ha visto extendida en este contexto
excepcional invadido por el virus del COVID-19. En el Informe sobre la brecha de género global
2021, del Foro Econémico Mundial, se advierte que en el Gltimo ano se ralentiz6 el proceso de
cierre de brechas de género global siendo que, si antes faltaban 99 afios para que varones y
mujeres estén en igualdad de condiciones, la pandemia ha hecho que este proceso lleve 135 afios
(Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia [UNICEF] y Ministerio de Economia de
Argentina, 2021, p. 42).

El acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo, como encierra un acto —valga la
redundancia— voluntario, observa una mayor complejidad cuando se entrecruza con ciertas
situaciones del campo de la salud mental. Ello es advertido por la Ley nacional argentina num.
27.610. Ahora bien, en el presente articulo se pretendié ahondar sobre esta normativa, las
soluciones que brinda y los interrogantes que genera a la luz de la obligada perspectiva de
derechos humanos.

Es sabido que ser titular de derechos es diferente a ejercerlos; como se ejerce el derecho a la
interrupcién voluntaria del embarazo cuando se trata de mujeres y personas gestantes con
discapacidad merece una atencion propia, de alli que esta tematica observa disyuntivas especiales
o autonomas que deben ser analizadas desde el modelo social de la discapacidad, lo cual no
significa que la ecuacion sea sencilla porque, como acontece con las problemaéticas sociales, las
situaciones de vulnerabilidad pueden ser muy diversas y alli entra a jugar el interrogante acerca
de qué tipo de particularidad o diversidad debe observarse para que la solucion sea la misma a
otras o, por el contrario, diferentes para que ninguna persona/situacion pierda su identidad, su
autonomia y su debida proteccioén. Esta complejidad es la que atraviesa y moviliza el presente
ensayo con la intenciéon de seguir las sabias palabras del recordado Cortazar (1962), en Historias
de cronopios y de famas, al decir: “Quisiera aclarar que estas cosas no las hacemos por
diferenciarnos del resto del barrio. Tan s6lo deseariamos modificar, gradualmente y sin vejar los
sentimientos de nadie, las rutinas y las tradiciones” (p. 18).

IV. REFERENCIAS

Caso 1.V. vs. Bolivia (2016). Corte IDH. Sentencia del 30 de noviembre de 2016, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329 esp.pdf

Amendolaro, Roxana, Laufer Cabrera, Mariano y Spinelli, Gabriela (2015). Salud mental y Coédigo Civil
argentino en el siglo XXI: cambio cultural, interdisciplina, capacidad juridica, internacion. De cémo

136


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_329_esp.pdf

las practicas modifican las visiones y las visiones las practicas. Revista de Derechos de Familia, 69,
43, TR LALEY AR/DOC/4811/2015.

Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina. 20/7/2021.
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000—239999/235975/texact.htm

Cortazar, Julio (1962). Historias de cronopios y de famas. Alfaguara.

Gomez Tagle Lopez, Erick y Castillo Fernandez, Didimo (2016). Sociologia de la discapacidad. 7la-
melaua, 10(40). http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870—
69162016000200176

Iglesias, Maria Graciela (2020). La Convencion de los Derechos de las Personas con discapacidad y el
discurso juridico “por motivo de discapacidad. En Pérez Gallardo, Leonardo y Pagano, Maria Luz
(Coords.), Discapacidad y Modelo Social. Enfoque desde la dotrina y la jurisprudencia (pp. 4y ss.)
Erreius.

Ley nacional nim. 26.130 de Régimen para las intervenciones de contracepcion quirurgica, modificada por
ley nacional nam. 27.655. 18/2/2022. http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/115000—
119999/119260/texact.htm y https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/255068/20211224

Ley nacional num. 27.610 de Acceso a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo. 20/7/2021.
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/345000-349999/34623 1/norma.htm

Ministerio de Salud de la Nacion (2015). Resolucién nam. 65/2015, Anexo 1. 20/7/2021.

Ministerio de Salud de la Nacion (2021). Protocolo Nacional para la Atencion Integral de las Personas con
Derecho a la  Interrupcibn  Voluntaria 'y  Legal del  Embarazo.  20/7/2021.
https://bancos.salud.gob.ar/sites/default/files/2021-05/protocolo-IVE ILE-2021-26-05-2021.pdf

Ministerio de Salud de la Provincia de Buenos Aires (2021). Guia de Implementacion de la Interrupcion
Voluntaria  del =~ Embarazo en la  Provincia de  Buenos  Aires. 20/7/2021.
https://ministeriodelasmujeres.gba.gob.ar/drive/archivos/guiaimplementacionive.pdf

Muioz Genestoux, Rosalia (2015). Capacidad juridica, autonomia y derechos humanos. Revista de
Derechos de Familia, 2015-111, 64.

Observacion General nam. 3 Las mujeres y las nifias con discapacidad (2016). Comité DPCD. Del 25 de
noviembre. http://www.convenciondiscapacidad.es/wp—
content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n—3—Art%C3%ADculo—6—mujeres—y—
ni%C3%B1as.pdf

Observacion General nim. 6 Igualdad y no discriminacion (2018). Comité DPCD. Del 26 de abril.
https://conf—
dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum Base/CRPD/00 Observaciones%20generales%20CRPD.htn

Observacion General nam. 7 La participacion de las personas con discapacidad, incluidos los nifios y las
niflas con discapacidad, a través de las organizaciones que las representan, en la aplicacion y el
seguimiento de la  Convencion (2018). Comit¢ DPCD. Del 9 de noviembre.
http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observacion-7-Articulo-4.3-Pa-
rticipaci%C3%B3n-sociedad-civil.pdf

Observaciones finales sobre el informe inicial de Argentina (2012). Comité DPCD. Del 19 de octubre,
aprobadas en su octavo periodo de sesiones.

137


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000%E2%80%94239999/235975/texact.htm
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870%E2%80%9469162016000200176
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/115000%E2%80%94119999/119260/texact.htm
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/255068/20211224
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/345000-349999/346231/norma.htm
https://bancos.salud.gob.ar/sites/default/files/2021-05/protocolo-IVE_ILE-2021-26-05-2021.pdf
https://ministeriodelasmujeres.gba.gob.ar/drive/archivos/guiaimplementacionive.pdf
http://www.convenciondiscapacidad.es/wp%E2%80%94content/uploads/2019/01/Observaci%C3%B3n%E2%80%943%E2%80%94Art%C3%ADculo%E2%80%946%E2%80%94mujeres%E2%80%94y%E2%80%94ni%C3%B1as.pdf
https://xn--confdts1-4n3d.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CRPD/00_Observaciones%20generales%20CRPD.htm#GC6
http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-content/uploads/2019/01/Observacion-7-Articulo-4.3-Pa-rticipaci%C3%B3n-sociedad-civil.pdf.

https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?
Lang=es&TreatylD=4&DocTypelD=5

Palacios, Agustina (2021). Interrupcion voluntaria del embarazo y personas con discapacidad. Revista de
Derecho de Familia, Edicion Extraordinaria sobre Derecho y Realidad: primeros estudios de la ley de
IVE y el “Plan mil dias”, TR LALEY AR/DOC/200/2021.

Palacios, Agustina y Fernandez, Silvia Eugenia e Iglesias, Maria Graciela (2020). Situaciones de
Discapacidad y Derechos Humanos. La Ley Thomson Reuters.

Pérez Gallardo, Leonardo y Pagano, Maria Luz (2020). Discapacidad y Modelo Social. Enfoque desde la
dotrina y la jurisprudencia. Erreius.

Pinto Kramer, Pilar Maria (2014). Aplicacion Concreta del Modelo Social de la Discapacidad: Fondo y
Forma. Revista de Derecho de Familia, IV, 236.

Poder  Ejecutivo  Nacional = Argentino  (2020). Expediente  011-PE-2020. 20/7/2021.
https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=0011-PE-2020

UNICEF y Ministerio de Economia de Argentina (2021). Desafios de las politicas publicas frente a las
crisis de los cuidados. El impacto de la pandemia en los hogares con nifias, nifios y adolescentes a
cargo de mujeres. https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/hogares pandemia final 29.04.pdf

Notas

* Recibido el 29 de julio de 2021; aceptado el 15 de marzo de 2022. ** ORCID: 0000-0002-3699-0996. Universidad de Buenos Aires /
Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Tecnoldgicas / Universidad Nacional de Avellaneda. Argentina. Correo electronico:
marisaherreral2@gmail.com

*#% ORCID: 0000-0003-2868-5497. Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires. Argentina. Correo electronico:
msalituriamezcua@gmail.com

1 Sobre esta nocidn se recomienda compulsar entre otros: Leonardo Pérez Gallardo y Maria Luz Pagano, 2020; Agustina Palacios e? al., 2020;
Rosalia Mufoz Genestoux, 2015; Roxana Amendolaro et al., 2015; Pilar Maria Pinto Kramer, 2014.

2 Enfasis afiadido.

3 Enfasis afiadido.

4 Enfasis afiadido.

5 Este articulo estable lo siguiente: Requisitos. Las practicas médicas referidas en el articulo anterior estan autorizadas para toda persona mayor
de edad que lo requiera formalmente, siendo requisito previo inexcusable que otorgue su consentimiento informado. No se requiere
consentimiento del conyuge o conviviente ni autorizacion judicial. Para el ejercicio del derecho que otorga la presente ley, las personas tienen
derecho a acceder a informacion objetiva, pertinente, precisa, confiable, accesible y actualizada, de conformidad con lo previsto en la ley
26.529 [de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud] (Ley Nro. 26.130 modificada por Ley niim.
27.655, 18/2/2022, art. 2).

138


https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=es&TreatyID=4&DocTypeID=5
https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=0011-PE-2020
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/hogares_pandemia_final_29.04.pdf
https://orcid.org/0000-0002-3699-0996
mailto:marisaherrera12@gmail.com
https://orcid.org/0000-0003-2868-5497
mailto:msalituriamezcua@gmail.com

-

NUMEROS DE BMDC

RESIGNIFICAR LA JUSTICIA PENAL. UN ANALISIS ENTRE
LA PRACTICA DE ECUADOR Y MEXICO”

. r *%
Narda Beatriz BERNAL SANCHEZ
. ]
Natalia LESCANO GALEAS

DOI: 10.22201/11j.24484873¢.2021.162.17072

El presente trabajo se dirige en dos
vias, por un lado muestra un analisis
del alcance de la regulacién de los
mecanismos alternativos de solucién de
conflictos (MASC), por otro, se refiere a

la importancia de la justicia
restaurativa, en el ambito de la justicia
penal, a partir de una revisidn

doctrinaria, de derecho internacional y
comparado, entre Ecuador y México, se
destaca que México con la reforma
constitucional de 2008, reguld el acceso
a la justicia a través de los MASC e
incorpord en la legislacion aplicable a la
materia la practica de la mediacion,
conciliacion y junta restaurativa.
Ecuador, por otra parte, incorpord la
conciliacion en delitos considerados en
su legislacibn como menores, la
mediacion en casos de adolescentes
infractores; no obstante, el enfoque
restaurativo es una tarea en proceso de
incorporaciéon. El reto por otorgar un
significado diferente a la justicia penal
continlla para ambos paises.

Palabras Clave:

Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, ano LIV, numero 162,
septiembre-diciembre de 2021.

m

The present work shows an analysis of
the motives, incorporation and scope of
the regulation of the alternative
mechanisms of  conflict  solution
(hereinafter MASC) and Restorative
Justice, in the criminal sphere. For this,
a qualitative, doctrinal study of
international and comparative law is
carried out between the countries of
Ecuador and Mexico. It is concluded
that, Mexico regulated the access to
justice through the MASC: arbitration,
mediation and conciliation as a human

right. Restorative justice is
implemented through the restorative
board and  alternative  methods.
Ecuador, on the other  hand,
incorporated  conciliation in  minor
offenses, mediation in cases of
adolescent offenders; it does not

contemplate restorative justice and the
restorative approach has not been
consolidated. The challenge to resignify
criminal justice continues for both
countries.

139


https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/view/687
http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.162.17072

interrupcién voluntaria del embarazo, crime-punishment, criminal conflict,
personas con discapacidades, derechos alternative mechanisms of resolution,
humanos, codigo civil y comercial. and restorative justice.

Sumario: I.Introduccion. 11. El conflicto, los delitos y el castigo. I11. Mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos. IV. Justicia restaurativa. V. Alcances en Ecuador
y Mexico. V1. Conclusiones. VII. Referencias.

I. INTRODUCCION

La historia de la humanidad es una muestra constante de las diversas formas que se han
utilizado para la solucion de conflictos, asi, desde el uso de la fuerza hasta complejos sistemas
conformados por instituciones, procesos, normas y sujetos del procedimiento se han construido
solidos sistemas de justicia utilizados en diversas materias.

Teniendo en cuenta que el presente articulo se enfoca en la materia penal, resulta
importante hacer un breve recorrido historico acerca de las etapas evolutivas del derecho en este
ambito, para tener un acercamiento a las formas que se han aplicado y dirigido tanto a las
personas que han sido victimas de una conducta considerada como delito, como a quienes las han
realizado.

Algunas de las formas de soluciéon de conflictos se enfocaron en lo que se ha denominado
“las venganzas” ya sea privada, divina o publica, eran prioritariamente formas de castigar, la
historia es una muestra de los excesos en la practica del castigo; ahora bien, la palabra “venganza”
en el reconocimiento de la accion de “vengar”, de usar la fuerza, de emplear violencia, incluso de
experimentar satisfaccion por el dafio que se causa a través del acto de venganza, fueron esos
excesos los que han generado la necesidad de evolucionar para llegar a los periodos de desarrollo
humanitario y cientifico, considerando estos dos tltimos momentos como etapas de la evolucion
del derecho penal (Miguel Cortés, 1992) esos dos momentos del derecho penal dan muestra de
una serie de eventos en los que el ser humano ha procurado formas de solucion a los conflictos
que propicien el dialogo a través de la participacion de las personas involucradas.

Asi, este desarrollo evolutivo ha permitido identificar formas de soluciéon de conflictos, que
han sido denominadas como: autotutela, autocompositivas y heterocompositivas, en funciéon de la
toma de decisiones, al referirse a la autotutela, José Ovalle (2005) senala que es “imposicion de la
pretensiéon propia en perjuicio del interés ajeno” (p. 8), en consecuencia, es una forma de
intervencion directa por parte de uno de los intervinientes, con la principal caracteristica de ser
unilateral en la decision. Tratandose de la autocomposicion se identifica la participacion activa en
la construccion de opciones de solucion ubicando en este rubro a la conciliacion y la mediacion;
en el caso de las formas heterocompositivas una de sus caracteristicas esenciales es que la
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soluciéon surge por parte de una tercera persona reconociendo en estas formas al arbitraje y el
juicio.

En América Latina, las formas autocompositivas como la mediacion han tenido una
aplicacién practica en diversos paises, destacandose el avance en Argentina, Brasil, Colombia,
México, entre otros, que han realizado esfuerzos significativos para incorporarla como practica de
la solucion dialogada de los conflictos. En el caso de los Estados Unidos de América, se observan
antecedentes importantes en la practica tanto de la mediacion y de la conciliacion, en la materia
laboral, administrativa y civil desde sus inicios y partir del afio 1970, se observa una mayor
aplicacién en conflictos civiles en la comunidad.

Hay que mencionar que durante las dos ultimas décadas Ecuador y México han realizado
importantes reformas constitucionales encaminadas a la incorporacion y aplicaciéon de formas de
solucion de conflictos en los sistemas de justicia y la justicia restaurativa. Pero é¢para qué se
incorporan? ¢Coémo se incorporan?

El presente trabajo investigativo constituye un esfuerzo por conocer el camino recorrido y el
estado en el que se encuentra la evoluciéon del derecho hacia la necesidad de resignificar la justicia
penal. Para esto, en un primer momento, se exponen los fundamentos doctrinarios encaminados
a responder la pregunta: {para qué se incorporan las formas autocompositivas y la justicia
restaurativa en el &mbito penal? Seguidamente, se presentan las experiencias de los paises de
México y Ecuador, que han llevado adelante reformas constitucionales y legales, que permitan
sefialar écomo se incorporan?, y poder determinar asi el alcance de las regulaciones en la labor
por resignificar la justicia.

II. DERECHO PENAL: EL CONFLICTO, LOS DELITOS Y EL CASTIGO

En este apartado se muestra un acercamiento al analisis de figuras importantes del derecho
penal tales como el castigo y el delito, ademas se incorpora el anélisis del conflicto pues cuando
éste escala puede convertirse en conductas que estan descritas en la ley como delitos, por tanto, es
necesario incorporar el estudio del conflicto.

El uso de la palabra “penal” para hacer referencia a una materia del derecho obliga a la
reflexion acerca de su origen etimoldgico, pues las palabras y sus significados contribuyen tanto a
la interpretacion semantica como teleolégica para comprender los valores que deben estar
implicitos en su construccion, asi, la palabra “penal” deriva de la voz latina poenalis que se
traduce como “relativo a la multa” sus raices léxicas han dado origen a otras palabras tales como
pena, punir o punibilidad, el sustantivo poena se consideraba un sinonimo de “multa” y el sufijo
“-al” se interpreta como “relativo a”, por lo tanto, la palabra penal se puede entender en sentido
literal como “relativo a la multa”.
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En ese sentido, se ha disefiado un sistema construido para sancionar siendo evidente que
descuida otros elementos esenciales que deben atenderse para dar sustento a la justicia, lo que ha
originado en el devenir historico del derecho penal, aportes de diversas personas que en su
reflexion han escrito acerca del derecho de castigar o de la finalidad del castigo, entre otros
puntos que permiten diversas reflexiones, asi desde 1764 Beccaria argument6 acerca del origen de
las penas, asi como de la proporcionalidad de las mismas; ha contribuido con sus aportes desde el
garantismo penal y el derecho penal minimo, con una reflexiva pregunta: épor qué castigar?
(Cesare Beccaria, 2015). De esta misma pregunta Ferrajoli plantea dos interrogantes mas que se
transcriben a continuacién: épor qué existe la pena?, asi como épor qué debe existir la pena?
(Luigi Ferrajoli, 2006). Las posibles respuestas han dado pauta a reflexiones teoricas tanto
causalista como finalista y permiten seguir en el analisis, desde una interpretacion axioldgica para
justificar lo que aportan al Estado, seguridad, paz y el bienestar en las comunidades, en la practica
se han disefiado procedimientos, sistemas, normas, sujetos que se especializan en su labor para la
practica y justificacion del castigo; ahora, desde la misma interpretacion axiolégica hay que
plantearse: ¢qué le aporta a la victima el sistema punitivo a través de la aplicacion del castigo? Si
proporcionar justicia a través de respuestas que de forma exclusiva son solo punitivas y
retributivas, el camino sigue siendo para la obtenciéon de venganza, dejando de lado las
necesidades de las victimas, la posibilidad de restaurar, ademas de dejar de lado uno de los
aspectos significativos en la justicia restaurativa: la participacion de la comunidad que sin duda
permite la interdependencia contribuyendo al comunitarismo y con ello permitir un nuevo
significado para la justicia penal.

Se justifica que al Estado le corresponde sancionar aquellas conductas que se han
considerado en la ley como delitos, aplicando las penas o sanciones que constituyen a fin de
cuentas formas de castigo; se observa que en la practica la atencion de las necesidades de las
personas que han sido victimas ha quedado en un segundo plano, debido a que

Durante siglos se ha negado en el derecho penal, la posibilidad de que las partes en pugna puedan
resolver su situaciéon. Lo que en buena medida responde a que el propio Estado, mediante el
denominado proceso de expropiacion del conflicto, no permitio la participacion de los verdaderos
protagonistas (Ulf Eiras, 2010, p. 24).

Es decir, al otorgarse como supuesto principal de la finalidad del derecho penal hacia la
imposicion de castigos, atender las necesidades de las victimas no ha sido la prioridad, mucho
menos permitirles un rol activo en el desarrollo del proceso, incluso la forma en la que se
desarrollan los procesos son menos propensos para contribuir a la responsabilidad activa de las
personas ofensoras.

Ahora, teniendo en cuenta que en la mayoria de las ocasiones los delitos son mas una
consecuencia que una causa, es observable en la cotidianeidad que muchas conductas tuvieron un
desarrollo previo, algo que desde los enfoques tedricos se denomina “la escalada del conflicto” de
tal forma que en muchas ocasiones la conducta delictiva es sélo el resultado del proceso del
conflicto, que al no tener un espacio previo donde pueda atenderse o gestionarse escala a tal nivel
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que se convierte en una conducta criminalizada con la evidente sancién que la ley le atribuye. A
manera de esquema se plantea lo siguiente:

Cuadro 1. Criminologia del conflicto

*Proceso de conflicto

« Confli i delictivo i6n de intereses
particulares y colectivos)

+ Comportamiento criminalizado: intervencion del Estado, aplicacion del
derecho, imposicion de la pena

FUENTE: Criminologa critica y criica del derecho penal (Alessandro Baratta, 2013)

En la imagen se observa que en la escalada del conflicto éste puede transformarse hasta
convertirse en delito, una vez que la conducta es parte de un proceso de criminalizacion
secundaria, el Estado a través de sus instituciones aplica el castigo, Alessandro Baratta (2013)
comparte la interesante reflexion acerca de que “los delitos son parte de un proceso del conflicto,
cuyas otras partes son el derecho y la pena”, en este sentido, aporté una visién esencial para
determinar la relevancia de incorporar formas de solucion de conflicto que no sean encaminadas

de forma exclusiva a aplicar una pena.

En consecuencia, no toda conducta es desde un inicio una afectaciéon a las normas penales,
en la mayoria de las ocasiones puede ser un conflicto por diferencias en la atenciéon de los
intereses y necesidades de las personas, que inician y tienen un proceso de escalada, observando
los resultados de la Encuesta Nacional de Seguridad Publica Urbana del afio 2017, se ubica que el
40% de la poblacion de 18 afios o méas tuvo al menos un conflicto o enfrentamiento en su vida
cotidiana durante los Gltimos tres meses; ese dato es interesante sobre todo cuando se relaciona
con otro dato de la misma encuesta: el 50% de esos conflictos o enfrentamientos constituian
“gritos, insultos, incluso violencia fisica”, lo anterior refleja que las personas en su cotidianidad
tienen conflictos, es parte de la convivencia, en la escalada pueden iniciar con expresiones
verbales y escalar a la violencia fisica, o a otras formas de dano (Instituto Nacional de Estadistica,
Geografia e Informaética, [INEGI], 2017).

Por lo tanto, las opciones que debe proporcionar el Estado en razén de sus funciones no
deben limitarse a la materia penal, esta relacion entre conflicto, delito y castigo trajo en
consecuencia durante mucho tiempo que los sistemas formales del Estado crearan un mayor
namero de supuestos hipotéticos normativos (proceso de criminalizaciéon primaria) engrosando
los cédigos penales, incrementando el nimero de denuncias para atender, dejando de lado a las
personas como verdaderas protagonistas del llamado drama penal, y, en consecuencia restandoles
la posibilidad de asumir la responsabilidad activa en la soluciéon del conflicto a través del didlogo,
favoreciendo a través del derecho penal, una justicia retributiva, ocasionando a las personas
involucradas sentimientos de frustracion y angustia, también en muchos casos a las personas que
operan el sistema de justicia (Howard Zehr, 2007). Las personas que han sido victimizadas
experimentan procesos de revictimizacion desde el nivel primario y secundario, las personas
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ofensoras no escapan a esa posibilidad pues son sefialadas y estigmatizadas, viviendo procesos de
victimizacion terciarios.

Lo mencionado lleva a considerar que el juzgamiento ni siquiera ha de ser considerado,
cuando hay alternativas mejores para la gestion de un conflicto. Por consecuencia, se dirige la
mirada hacia otras formas de solucién de conflictos como espacios que permiten el abordaje a
través del didlogo, para no dejarlo de forma exclusiva al sistema de control reactivo, a cargo de las
instituciones que operan la justicia penal (José Moliné, 2009)

III. MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Resulta interesante un acercamiento al anélisis semantico de la denominacién de las formas
de solucién de conflictos, como se han incorporado en las legislaciones y en consecuencia en los
sistemas procesales, de manera especial en la materia penal por ser parte esencial en el presente
articulo. Es frecuente que al referirse a las formas de soluciéon de conflictos se mencione a la
autotutela, la autocomposicion y la heterocomposicion, las dos altimas derivadas de la compositio
o compensacion, que mantenia como proposito que la persona agraviada pudiera recibir una
cantidad de dinero evitando con ello “venganza privada” para no derramar sangre y causar dafos
mayores, incluso la composicion se considero, en cierta forma, un rescate del ofensor y su familia
y una proporcionalidad entre el dafio causado y el recibido.

Asi, la autocomposicion se ubica en las formas de solucion de conflictos con la caracteristica
de que son las partes quienes deciden acorde a sus posibilidades y necesidades las opciones de
solucion del conflicto, sin que una tercera persona imponga la soluciéon. Dentro de estas formas se
ubican a la mediacién y la conciliacion, pues si bien participa una tercera persona, ésta conduce
un proceso de dialogo sin obligarles a decidir las opciones de solucion.

La historia muestra la adopcion de formas pacificas de solucion a través del dialogo,
Inmaculada Garcia (2010) comparte una frase de Confucio en el siglo V a. C., “La litigacion
causaba resentimiento en los disputadores y les impedia cooperar entre si. Por tanto,
recomendaba que, en lugar de pleitear, encontrasen un pacificador neutral que les ayudase a
alcanzar un acuerdo” (p. 22). En ese pasaje historico se observan elementos importantes que hoy
en dia se consideran en la practica de las formas autocompositivas, tales como la intervencion de
una tercera persona a quien denominé pacificador neutral, reconociendo ademéas que el litigio
puede producir en las personas resentimiento disminuyendo la posibilidad del trabajo

colaborativo que es una caracteristica en la mediacion y la conciliacién.

Dando un gran salto en la historia se observa que en 1970 se ubica el origen moderno de los
mecanismos alternativos en los Estados Unidos de América, seguido por Canada y Australia. En el
caso de Estados Unidos de América se observa la implementacion del Servicio de Relaciones de la
Comunidad del Departamento de Justicia con mediadores para asistir a las partes en conflictos
civiles en la comunidad. En la década de los noventa, la institucionalizacion de los mecanismos se
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produce a través del Congreso de los Estados Unidos que obligd a todas las cortes federales a su
implementacion y uso (Egla Landero, 2014).

Para autores como Wendolyne Nava y Jorge Breceda (2017) de manera general indican que
los mecanismos alternativos surgen por:

a) la inevitable dilacion en la solucion del conflicto via justicia ordinaria, ante la gran
demanda existente y que no disminuye, ni atin con el incremento de jueces y tribunales;

b) los altos costos de los asuntos legales y la tendencia a la contratacién de servicios privados,
ante la gran demanda de los consultorios gratuitos y el bajo pago de salarios para defensores;
c) la creciente produccién de normas juridicas y la complejidad de la aplicaciéon de las
mismas, que disuaden a las partes en conflicto de reclamar ante los tribunales sus derechos
(pp. 211-212).

En ese sentido retomando los aportes tanto de Ana Fierro (2010) asi como de Wendolyne
Nava y Jorge Breceda ( 2017) se destaca que las formas de solucién de conflictos
autocompositivas como la mediacion y la conciliacion, propician la responsabilidad activa de las
personas, convirtiéndose en un sello distintivo, uno de los elementos de suma relevancia es
considerarlas una forma de empoderamiento, esto contribuye a reforzar el planteamiento de Ulf
Eiras (2010) quien ha referido que a las personas se les expropié su propio conflicto, asi que,
empoderarlas propicia la posibilidad de que se constituyan con el protagonismo que les
corresponde para su solucion. Esa expropiaciéon del conflicto es lo que genera que la mayoria de
los tribunales tengan una gran carga de trabajo con resultados que son poco satisfactorios.

Es asi que, la concepcién del derecho penal en los tltimos afios, ha experimentado cambios
significativos mediante la implementacion de las formas alternativas de soluciéon de conflictos.
Los cuales, incluyen: sistemas de negociacion que permitan a las partes alcanzar una solucion
razonable por si mismos; sistemas en los que se cuenta con la intervenciéon de un tercero ajeno a
la disputa, que auxiliando (mediacién) o proponiendo (conciliacién) coopera para que estas
lleguen a un acuerdo por ellas mismas (Wendoyne Nava y Jorge Breceda, 2017). Cuyo objetivo
primordial es complementar el sistema de justicia tradicional, convirtiéndose en una alternativa
maés para las personas que buscan solucionar sus conflictos.

Sin duda alguna, los mecanismos alternativos representan un desafio dentro del ambito
penal, pues constituyen la superacion de la logica del castigo, desde el entendimiento del
fenémeno criminal como un conflicto, en el que se encuentran afectadas las partes de forma
directa, pero también la comunidad (Rita Mill, 2013).

IV. JUSTICIA RESTAURATIVA

Tal y como se describi6 en las lineas precedentes, la materia penal ha incorporado formas
que permiten a las personas ser participes en la construccion de las soluciones a los conflictos,
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para dar un nuevo significado a la justicia, no sélo a través del resultado de un juicio, eso es un
avance significativo en el desarrollo de la materia penal. Hoy dia es frecuente leer acerca de la
justicia alternativa como un camino mas al que ya existe, al denominado “camino tradicional”
donde los conflictos se atienden a partir del litigio.

Asi, entre la justicia retributiva, alternativa y la restaurativa, la materia penal ha transitado
por esos caminos para dar respuesta a las personas que han devenido en victimas, quienes claman
por justicia, por eso es relevante équé significado tiene para las victimas esa palabra? Y sobre todo
¢de qué forma ha contribuido la construcciéon del derecho penal para atender las necesidades de
las victimas? En la division de las normas penales entre las sustantivas y las adjetivas el
reconocimiento de los derechos de las victimas ha sido lento y un tanto indiferente, por tal motivo
incorporar la justicia restaurativa para que las personas que han sido victimas puedan
experimentar la justicia no como un deseo de obtener venganza, sino como un medio para
comprender las afectaciones causadas por la conducta delictiva, atender de forma integral cada
uno de los dafios y, con ello, garantizar que otras generaciones no experimenten la misma
sensacion de dolor o impunidad, que no sea solo a través de las respuestas retributivas como
compensaciones o pagos e imposiciéon de sanciones o castigos, es una respuesta que surge con la
justicia restaurativa.

Ahora, hay que observar la aplicacion de la justicia restaurativa incorporada en la materia
penal, para ello el Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa permite un acercamiento
conceptual al establecer que “es una respuesta evolutiva al crimen que respeta la dignidad, e
igualdad de cada persona, crea entendimiento y promueve armonia social a través de la sanacion
de victimas, delincuentes y comunidades” (United Nations Office on Drugs and Crime, 2011, p. 4).

Vista desde la materia penal, la justicia restaurativa implica una oportunidad para las
personas involucradas en la ofensa, en asumir la responsabilidad activa tanto para la persona
ofensora como para la comunidad al tener un rol que permita formar redes que favorecen a la
reintegracion y construccion del tejido social, en este sentido, resignificar la justicia penal que de
forma tradicional considera “al proceso penal” o al delito como una afectaciéon al Estado,
evoluciona a partir de la justicia restaurativa cimentada en valores, ya en si la justicia es
considerada un valor, también una virtud, al sumar la palabra restaurativa es importante
comprender que de forma precisa desde una interpretacion axiologica implica armonia,
seguridad, paz y convivencia, interdependencia, responsabilidad, confianza, respeto, puede
decirse que la justicia penal en si, puede incorporar esos valores, sin embargo, es observable en la
practica que las personas que han resultado afectadas por una ofensa/delito, son relegados en
gran medida, no tienen espacios y oportunidades de contar sus historias, de escuchar las
narrativas que cada persona necesita expresar, ademas de la estigmatizaciéon de la que son objeto.
Por lo tanto, es necesario tener en cuenta su esencia para comprender la relevancia de la
reparacion de las personas que han sido victimas, sobre todo en el contexto de la reparacion
integral del dafio.
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La justicia restaurativa permite visibilizar en un proceso de trato sensible y con compasion
¢cudles han sido los dafios que derivan de la ofensa? Teniendo en cuenta que hay personas que
por su condicion o situacion incluso histdrica, sistematica y estructuralmente han sido victimas,
no es solo un “hecho o momento”, en ocasiones han sido una constante de afectaciones que
desencadenan en una conducta considerada en la ley como delito, asi que es posible que exista
maés de un proceso de victimizacion, esto implica que la justicia restaurativa implica incorporar en
su practica: teorias, valores, postulados y principios que implican una filosofia que ha permitido
dimensionar que las soluciones tradicionales: litigio-sentencia-castigo, ha causado una deuda
histérica con las personas que han sido victimas de un delito/ofensa, lo anterior, tomando en
cuenta que no so6lo es mirar el proceso de victimizacion primaria o conducta delictiva en si, es
también tener en cuenta que las relaciones familiares, sociales y laborales se trastocan pues la
conducta delictiva cambia la vida de las personas, la forma en que se miran a si mismas y son
tratadas incluso en su propia familia, en ocasiones siendo revictimizadas por las propias
instituciones del Estado.

Tomando en cuenta que la materia penal es un ejercicio que implica un importante pilar que
debe sostener la seguridad y la paz de las personas en la comunidad, el delito es visto como una
accidon que afecta a la sociedad y que destruye las relaciones interpersonales que la justicia debe
reconstruir, a diferencia de lo que acontece con la justicia retributiva (Manuel Reyes, 2013).

Lo anterior, se explica mejor con el siguiente cuadro:

Cuadro 2. Diferencias entre la teoria retributiva y la justicia restaurativa

Caracteristicas Retributiva Restaurativa

Delito Infraccion a la norma Conlflicto entre personas

Responsabilidad Individual Individual social

Control Sistema penal Comunidad

Protagonistas Infractor y el Estado Victima, victimario y la
comunidad

Procedimientos Adversarial Diélogo
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Finalidad Probar delitos Resolver conflictos

Establecer culpas Asumir responsabilidades
Aplicar castigos Reparar el dafio
Tiempo Basado en el pasado Basado en el futuro

Fuente: Mediacion Penal de la Practica a la Teoria (Ulf Eiras, 2010, p. 35).

Al aporte realizado por Ulf Eiras en el cuadro precedente, se ha incorporado a la comunidad
dentro de los protagonistas, con la finalidad que no haya duda del nivel de participacién que debe
tener la comunidad dentro de un proceso restaurativo.

En ese sentido, el proceso penal ha incorporado (o al menos eso se puede leer en las normas
juridicas que son parte del sistema procesal penal) procesos que pretenden lograr resultados
reparadores y restaurativos, como se observara en lineas posteriores en los referentes en la
practica en la materia penal.

V. REGULACION DE LAS FORMAS ALTERNATIVAS Y LA JUSTICIA
RESTAURATIVA EN EcUuADOR Y MEXICO

1. Ecuador

A. Medios alternativos de solucién de conflictos

La incorporacion de las formas alternativas en el Ecuador se remonta a la entrada en vigor
de la legislacién procesal civil con la conciliacion como una etapa obligatoria en los diferentes
procesos de conocimiento. En 1963, se dicta la primera ley especial sobre la materia denominada
Ley de Arbitraje Comercial, que contemplaba tnicamente el arbitraje. En la década de los
noventa, se aprueba la Ley de Arbitraje y Mediacion como consecuencia de la influencia de
organismos bilaterales y multilaterales de crédito, para la incorporacién de una legislacion
renovada sobre la materia (Alvaro Galindo, 2001).

La Ley de Arbitraje y Mediacion vigente desde 1997 viene a regular la aplicacion del arbitraje
y la mediacion en aquellos asuntos que por su naturaleza se pueda transigir. Dada la generalidad
con la que surge esta norma, en un inicio no tuvo mayor alcance de aplicacion en la practica, y
mucho menos en el ambito penal, en el que sencillamente se le consider6 como inaplicable. Con el
pasar del tiempo, se ha ido expandiendo de a poco su aplicabilidad dentro de la materia
transigible (Ley de Arbitraje y Mediaciéon [LAM], 1/12/2020).

A un afio de la entrada en vigencia de la norma especial, se establece la validez de las formas
alternativas en la norma suprema del Estado (Constitucion Politica del Ecuador [CPE],
01/12/2020, art. 191). Este reconocimiento se ratifica en la actual Constitucion con la
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denominacién medios alternativos de solucidon de conflictos, dentro de los cuales se establece el
arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alternativos para la solucién de los conflictos, con
sujecion a la ley en materia transigible de la CPE (1/12/2020, art. 190).

Especificamente las formas alternativas que se aplican en materia penal son la conciliacion
(dentro de una audiencia convocada para dicho fin) y la mediacién. El uso de la conciliacion se
regul6 por primera ocasién dentro de la materia penal, en el aflo 2000 con la intervencion de
amigables componedores en delitos de accién privada (Coédigo de Procedimiento Penal [CPP],
1/12/2020, art. 373). La regulacion de la mediacion es més reciente, y se contempla tinicamente
en casos de adolescentes en conflicto con la ley penal a partir de las reformas del afio 2014 y
posteriores.

Las formas alternativas como mecanismos que se aplican para: delitos menores,
sancionados con pena méxima privativa de libertad de hasta cinco afios; en materia de transito,
cuando no haya resultado en la muerte, y en delitos contra la propiedad, cuyo monto no exceda de
treinta salarios basicos unificados del trabajador en general, es decir, hasta $12,000 USD al afio
2021 (Codigo Organico Integral Penal [COIP], 01/12/2020, art. 663).

No se prevé la conciliacién para los delitos en contra de la eficiente administracién publica o
que afecten a los intereses del Estado, delitos contra la inviolabilidad de la vida, integridad y
libertad personal con resultado de muerte, delitos contra la integridad sexual y reproductiva, y
delitos de violencia contra la mujer o miembros del ntcleo familiar (COIP, 1/12/2020, art. 663,
inc. 2). Por lo mencionado, se puede precisar que el sistema de justicia ecuatoriano mantiene
como potestad estatal el juzgamiento de los delitos mayores, considerados como mas graves.

La normativa penal sefiala que para la aplicaciéon de la conciliacion se deben observar los
principios de: voluntariedad de las partes, confidencialidad, flexibilidad, neutralidad,
imparcialidad, equidad, y honestidad (COIP, 1/12/2020, art. 664). Adicionalmente, se aplicaran
las siguientes reglas:

1. Consentimiento libre y voluntario de la victima y del procesado; tanto la victima como el
procesado podran retirar este consentimiento en cualquier momento de la actuacion.

2. Los acuerdos que se alcancen deberan contener obligaciones razonables y proporcionadas
con el dafio ocasionado y la infraccion.

3. La participacion del procesado no se podra utilizar como prueba de admision de
culpabilidad en procedimientos juridicos ulteriores.

4. El incumplimiento de un acuerdo no podra ser utilizado como fundamento para una
condena o para la agravacion de la pena.

5. Los facilitadores deberan desempenar sus funciones de manera imparcial y velar porque la
victima y el procesado actiien con mutuo respeto.

6. La victima y el procesado tendran derecho a consultar a una o un defensor publico o
privado (COIP, 1/12/2020, art. 662).
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Sin duda, la enunciacion tanto de principios como de reglas tiene por finalidad una mayor
claridad en el uso de la conciliacién en busca de incentivar una adecuada aplicacion.

Debido a que el uso de la conciliacion en materia penal se encuentra prevista dentro del
procedimiento penal, se establecen una serie de normas que pretenden regular los aspectos
fundamentales para su validez. Asi, en cuanto al momento en el que puede producirse la
conciliacion se sefala a la etapa de instruccion fiscal, especificamente: a) en la fase de
investigacion, en cuyo caso la o el fiscal deberé realizar un acta en la que se establezca el acuerdo y
sus condiciones, suspender su actuacion hasta que se cumpla con lo acordado y una vez cumplido
el mismo se archivard la investigacion; en el caso de incumplimiento de cualquiera de las
condiciones del acuerdo o si se transgrede los plazos fijados, la o el fiscal, revocara el acta de
conciliacion y continuara con su tramitacion, y b) en la etapa de instruccion, la o el fiscal sin més
tramite solicitara a la persona juzgadora la convocatoria a una audiencia, en la cual, escuchara a
las partes y aprobara la conciliacién. En la resoluciéon que apruebe el acuerdo, se debera ordenar
la suspensién del proceso hasta que se cumpla con lo acordado y el levantamiento de las medidas
cautelares o de proteccion si se dictaron (COIP, 01/12/2020, art. 663).

Con respecto al plazo maximo establecido para cumplir con los acuerdos de conciliacion, la
norma ha previsto ciento ochenta dias, sin la posibilidad de que pueda admitirse prorroga. El
plazo establecido no serd tomado en cuenta dentro del tiempo imputable a la prescripcion del
ejercicio de la accién penal y de los plazos de duracién de la etapa procesal correspondiente
(COIP, 01/12/2020, arts. 663-665).

Cumplido el acuerdo se declarara la extincién del ejercicio de la accion penal. De existir
incumplimiento injustificado, ya sea del acuerdo o de los plazos pactados, a pedido de fiscalia o la
victima, se continuard con el proceso conforme con las reglas del procedimiento ordinario.
Revocada el acta o resolucion de conciliacion no podra volver a concederse esta (COIP,
1/12/2020, arts. 663-665).

La conciliacion también se aplica en casos de adolescentes en conflicto con la ley penal, al
igual que la mediacion tal como se vera mas adelante. Esto, gracias a un marco de cooperacion
internacional, promovido por la Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU) a través de varios
instrumentos y convenios internacionales ratificados por el Ecuador, tales como: la Convencion
de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia (1990), las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administraciéon de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing, 1985), las Directrices de las
Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad, 1990) y las
Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad (Reglas de
La Habana, 1990). En particular, la Observacién General nim. 10 del Comité (2007) sobre los
derechos del nifio en la justicia de menores, entre otras.

La conciliacién en casos de adolescentes infractores se aplica en delitos sancionados con
penas privativas de libertad de hasta diez afios. El acuerdo puede ser promovido por la o el fiscal y
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la o el juez seglin el momento procesal: audiencia de conciliaciéon o audiencia de evaluacion y
preparatoria del juicio.

Las obligaciones establecidas en el acuerdo de conciliacién pueden tratar sobre la reparacion
del dafio causado o a la realizacion de ciertas actividades concretas destinadas a que la o el
adolescente asuma su responsabilidad por los actos de los que se le acusa y debe ser cumplido a
cabalidad. En caso de incumplir el acuerdo, la o el juzgador competente continuara sustanciando
el procedimiento inicial. En todo caso, el periodo de cumplimiento de las obligaciones contraidas
en la conciliacién no se imputara para el computo de la prescripcion de la accién. Si una o mas de
las victimas no aceptan la conciliacion, continuaré el enjuiciamiento y subsistird su derecho a
resarcimiento (Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia [CONA], 1/12/2020, art. 348).

La conciliacion encargada a fiscales y jueces es la apuesta del Estado ecuatoriano hacia las
formas alternativas en el &mbito penal y dentro del proceso penal, que requiere de capacitacion a
las y los operadores de justicia, para que sea visto como una oportunidad de hacer real las
aspiraciones de una justicia participativa y desde los implicados, y no como una imposicién de
quien luego deber4 acusar o juzgar y por esto se llega a conciliar.

La mediacion también se encuentra prevista en el ambito penal, inicamente en delitos
cometidos por adolescentes en conflicto con la ley penal y en los mismos casos de la conciliacion,
esto es, en delitos sancionados con penas privativas de libertad de hasta 10 afios, a partir de las
reformas que el COIP (1/12/2020) introdujo al CONA (12/01/2020).

Para el Estado ecuatoriano la mediacion aplicada a casos de adolescentes infractores:

permite el intercambio de opiniones entre la victima y el adolescente, durante el proceso para que
confronten sus puntos de vista y logren solucionar el conflicto que mantienen. Podra referirse a la
reparacion, restitucion o resarcimiento de los perjuicios causados; realizacion y abstencion de
determinada conducta; y prestacion de servicios a la comunidad (CONA, 1/12/2020, art. 348 A).

Para la aplicacién de la mediacion en materia penal, a mas de los principios y reglas
establecidas para la conciliacion, se le adicionan las reglas previstas en la norma especial; siendo
estas: la continuacién del proceso, con respecto a lo no acordado y a las partes que no hayan
intervenido en la mediacion; la obligatoriedad de contar con mediadores especializados en el
ambito penal; el acta de mediacion se debera remitir al juzgador que derivo la causa (CONA,
1/12/2020, art. 348 C).

Sobre la especializacion de las personas mediadoras en casos de adolescentes infractores, la
Judicatura mediante Resolucion estableci6 que el tnico Centro de Mediacion autorizado es el
Centro de la Funcién Judicial y sus Sedes (Consejo Nacional de la Judicatura [CNJ], 2014). En
este sentido, es importante mencionar que existen oficinas de mediacion en todas las provincias
del pais, pero con respecto al nimero de mediadores especializados en adolescentes infractores, el
unico dato publicado es de 2014, en el que el CNJ (2014) inform6 que se capacitaron 14

mediadores a nivel nacional.
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De manera excepcional, el Consejo Nacional de la Judicatura podra autorizar que centros
inscritos puedan llevar adelante estos procesos de mediacion. Asi, se puede mencionar que el
Estado ecuatoriano ha establecido un monopolio estatal en la via alternativa a través de la
mediacion para delitos cometidos por adolescentes infractores.

En el Estado ecuatoriano, la mediacion tiene efecto de cosa juzgada de ultima instancia,
constituyéndose en un medio totalmente valido para la resolucién de los conflictos, en materia
transigible. No obstante, y dada la necesidad de una justicia pronta, eficaz, eficiente y efectiva en
todos los ambitos incluyendo el penal, el Estado ecuatoriano bien podria repensar la aplicacion de
las formas alternativas en la 6rbita de los delitos penales (LAM, 1/12/2020, art. 43). Mas atn,
dadas las circunstancias actuales ante el surgimiento de la crisis sanitaria por el COVID-19, que a
partir de 2020 el pais ha tenido que afrontar como el resto del mundo, y que ha evidenciado la
dificultad de respuesta del sistema de justicia.

B. Justicia restaurativa

Sobre justicia restaurativa, la normativa ecuatoriana no hace referencia alguna, lo que si
establece es la reparacion integral, al sefialar que

Las victimas de infracciones penales gozardn de proteccion especial, se les garantizara su no re-
victimizacidn, particularmente en la obtencion y valoracion de las pruebas, y se las protegera de
cualquier amenaza u otras formas de intimidacion. Se adoptaran mecanismos para una reparacion
integral que incluird, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado (CRE,
1/12/2020, art. 78).

De igual forma, para lograr un verdadero goce del derecho a la reparaciéon integral, se
establece que, la jueza o el juez procurara que la persona o personas titulares del derecho
violentado, disfruten del mismo, de la manera mas adecuada posible a que se restablezca, a la
situacion anterior a la violaciéon (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 15/01/2021, art. 18).

El COIP (1/12/2020, art. 78) menciona especificamente como mecanismos de reparaciéon
integral: a la restitucién, rehabilitacion, indemnizacion, medidas de satisfaccion o simbdlicas, las
garantias de no repeticion y la reparacion del dafio con respecto a la victima, en aplicacién de una
justicia reparadora. En este punto resulta necesario precisar que, si bien la normativa hace
referencia a una justicia reparadora, esta no puede ser entendida como un sinénimo de justicia
restaurativa como tal.

Por lo mencionado, en toda sentencia se deben incluir los mecanismos de reparacion hacia la
victima, para lo cual, puede darse el acercamiento entre victima y agresor a través de las formas
alternativas (conciliacién y mediacién) con las especificaciones mencionadas a lo largo de este
apartado. La incorporaciéon de dichos mecanismos de reparacion integral, sin duda, constituyen
un esfuerzo para garantizar de mejor manera las necesidades de la victima surgidas a partir del
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dafio que se le ha ocasionado. Lo cual constituye un paso mas en la evolucion de la justicia penal
en el pais.

A partir de 2012, el Ecuador viene ejecutando el Proyecto Justicia Juvenil Restaurativa
desarrollado por Terre des hommes-Lausanne. En una entrevista realizada por Lissette Benitez
(2019) la encargada del proyecto para el Ecuador informé que en el Ecuador se trabaja en tres
ejes principales: 1) formacion, a los operadores de justicia y a otros operadores que consideramos
importantes como la Policia Nacional, Juntas de Proteccion de Derecho; 2) incidencia que trabaja
iniciativas para promover politicas publicas que tengan un verdadero enfoque restaurativo en el
ambito de adolescentes infractores, se estd haciendo una propuesta de reforma, se busca unir los
grupos de derechos humanos, y 3) innovaciéon, que consiste en el acompafamiento al Estado
ecuatoriano para promover el modelo de justicia restaurativa. Practicas restaurativas como los
circulos restaurativos, son muy dificiles de llevar a cabo en el Ecuador. En la conciliacion, las
remisiones tienen un enfoque restaurativo, pero practicas como la mediacién han sido muy poco
usadas.

En relacion con lo mencionado en las lineas anteriores, en el pais, se han suscrito algunos
convenios con la finalidad de elaborar manuales de procedimiento para fiscales, jueces, y
defensores publicos, acerca del tratamiento con adolescentes infractores y formular un modelo de
gestion para el control y seguimiento de las medidas socioeducativas aplicadas a adolescentes. En
relacion con otros paises, Ecuador se encuentra en una etapa inicial. Esto, debido a que el pais “es
una entidad particularmente dificil para la cooperacién internacional, ya que tiene una serie de
politicas que limitan de manera importante el alcance y el impacto de las ONG internacionales”
(Tierra de Hombres, 15/01/202, parr.6).

En el informe de Rendicion de Cuentas de la Judicatura del afio 2019, con respecto al EJE 2:
Fortalecimiento institucional a través de la capacitacion, evaluacion y tecnificacion de los
servidores judiciales, Seccion Capacitacion, se inform6 que se fortalecieron las capacidades en
materia de implementacion de una Justicia Juvenil Restaurativa a 367 funcionarias y
funcionarios judiciales, entre agentes de la Dinapen, SNAI, juezas y jueces, fiscales, defensores
publicos y técnicos de unidades judiciales; abandonando asi el modelo de la multicompetencia, y
adoptando al necesario modelo de la especialidad (CNJ, 15/01/202, p. 15). Con lo cual, se
pretende incidir en la calidad de la administracion de justicia en lo que a adolescentes en conflicto
con la ley se refiere.

Por lo mencionado en este apartado, se puede precisar que el Ecuador contempla dentro de
la legislacion respectiva a la conciliacion y mediacion en delitos menores, como formas
alternativas. En el caso de la conciliaciéon, cuando la pena privativa de libertad no sea mayor a
cinco anos en adultos, y a diez afios en adolescentes infractores. La mediacion se aplica
exclusivamente en delitos cometidos por adolescentes, cuya sancién no supere los diez afios de
pena privativa de libertad.
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Con respecto a la justicia restaurativa, si bien no existe una enunciacion expresa en la
normativa, el Estado de a poco se va abriendo hacia otras formas de respuesta mediante la
conciliacion y mediacion. Para esto, también pretende la aplicaciéon de un enfoque restaurativo a
partir del programa Tierra de hombres (15/01/202). Puntualmente en el caso de la mediacion
penal, por una parte, entiende al delito como un conflicto que hay que solucionar y ofrece un
espacio de acercamiento entre victima-adolescente que permita cubrir las necesidades de la
victima, la generacién de conciencia por el dafio causado en las y los adolescentes infractores, y
por otra parte, incluye a la comunidad como consecuencia de la conducta cometida, pero no como
una parte activa en el procedimiento de mediacion, sino mas bien como una especie de sancion, lo
que Eiras (2010) denomina un modelo tradicional de justicia penal en el que la comunidad no
tiene cabida, es un simple espectador. En este mismo sentido, para Samir Vanegas (2017) “Las
medidas que simplemente buscan compensar a las victimas, prestar un servicio a la comunidad o
crear consciencia sobre las victimas no pueden ser consideradas medidas restaurativas porque no
incluyen a todos los protagonistas en el proceso de decisién” (p. 52).

Por lo manifestado, el Estado ecuatoriano se encuentra en una etapa inicial en la busqueda
por marcar una diferencia significativa entre el modelo tradicional retributivo y lo que seria un
modelo de justicia restaurativo.

2. México

A. Mecanismos alternativos de solucion de controversias

La justicia penal en los Estados Unidos Mexicanos ha sido objeto de diversas reformas
constitucionales, derivando con ello las adecuaciones a las leyes sustantivas y procesales. En su
momento diversas entidades federativas incorporaron en legislaciones estatales el uso de la
mediacion y conciliacién, entre otras formas de solucion de conflictos en diversas materias del
derecho, denominandoles en ocasiones métodos alternos. Es a partir de 1997, que el Estado de
Quintana Roo se convierte en pionero al incorporar los mecanismos alternativos de solucién de
controversias (Juan Castro, 2017), el camino que recorri6 para propiciar el acceso a la justicia fue
en un primer momento reformar su Constitucion local y posteriormente se promulgé la Ley de
Justicia Alternativa en el referido ano 1997, convirtiéndose en un referente para que se realizara
un trabajo similar en el resto de las entidades federativas.

A nivel nacional fue la reforma constitucional del 18 de junio de 2008, publicada en el
Diario Oficial de la Federacién, la que constituy6 un cambio significativo al adicionar un parrafo
al articulo 17 constitucional para dar pauta a la aplicaciéon de los MASC con la siguiente redaccion:
“Las leyes preveran mecanismos alternativos de soluciéon de controversias. En la materia penal
regularan su aplicacion, aseguraran la reparaciéon del dafio y estableceran los casos en los que se
requerira supervision judicial” (Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos [CPEUM]
5/12/2020, art. 17). De esta forma, México adopta una nueva formula a partir de esta reforma
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constitucional, dejando atrés el paradigma tradicional para intervenir en los conflictos juridicos
penales, utilizando la denominacién de mecanismos alternativos de soluciéon de controversias.

Es observable tanto en diversas legislaciones como en la doctrina el uso de términos tales
como: métodos alternos, mecanismos alternativos, medios alternos, procesos alternativos, entre
otros, para hacer referencia en la mayoria de los casos, a la mediacién y a la conciliaciéon, al
incorporarlos en los sistemas procesales en diversas materias. Algo que es posible identificar es
que ya sea mediacion o conciliacién, cada uno supone el desarrollo de un método con etapas,
sesiones y principios que son necesarios para la gestion de conflictos, aunque pareciera un debate
semantico sin sentido la forma en la que se denominan les puede proporcionar un reconocimiento
adecuado en los sistemas de justicia, a continuacién se observa la definicién que ofrece Ana Fierro
(2010):

Los MASC constituyen formas de empoderamiento de la ciudadania, pues con ellos se
responsabiliza a los particulares de sus propios problemas y se convierten en agentes activos de la
solucion a los mismos. La base que sustenta a estos medios es que las personas, mediante un
acuerdo de voluntades, tienen la capacidad de comunicarse y llegar a acuerdos que proporcionen
soluciones a sus conflictos, satisfactorias para ambas partes (p. 18).

El articulo 17 contempla el acceso a la justicia, por lo tanto, los MASC son por excelencia una
forma de dar inicio al procedimiento penal lo que sin duda es un referente importante tratandose
de una solucioén agil y eficaz.

La Ley Nacional de Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias en Materia Penal
(LNMASCMP, 05/12/2020) se promulga el 29 de diciembre de 2014, y esto constituye otro
importante avance, pues en el articulo 30., fraccion III, se determindé que la mediacion,
conciliacién y junta restaurativa seran los MASC aplicables en la materia penal, ademas de la
unificacion en la denominacién de los mecanismos, pues como se ha descrito en lineas
precedentes, antes de la vigencia de la normativa, era diversa “medios alternativos”, “medios
alternos”, “mecanismos alternativos”, “métodos alternos” situacion que responde a la variada
denominacién que existe a nivel doctrinario, principalmente relacionada al proceso de evolucion
conceptual. Sin embargo, este articulo no pretende centrarse en un anélisis semantico de los
términos empleados en cada ley de la materia de las entidades federativas que integran los
Estados Unidos Mexicanos, lo pertinente es observar el objeto de la mediacion, conciliacion y
junta restaurativa.

Por tanto, la aplicacion de los mecanismos alternativos, ya sea mediacién, conciliaciéon o

junta restaurativa para el caso de la experiencia en México, constituyen:

e Una forma de empoderar a las personas y devolverles el rol protagonico que les corresponde,
permitiendo su participacion al construir soluciones.

+ Un mecanismo 4gil de acceso a la justicia y de atencion a las necesidades que derivan de la
conducta considerada en la ley como delito.
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e Un derecho humano para las personas.

Para considerar que es posible resignificar la justicia penal en México, tratdndose de la
incorporaciéon de los MASC en la materia penal, no seria suficiente si s6lo se contempla en el
sistema de justicia encaminado para personas adultas, siendo relevante mirar como se construye
el sistema de justicia penal para personas adolescentes.

La Ley Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes (LNSIJPA,
05/12/2020) incorpora diversos aspectos de relevancia fundamental, relacionados con el
contenido del presente andlisis, asi, el Libro Segundo “Mecanismos Alternativos de Solucién de
Controversias y Formas de Terminacién Anticipada” en el articulo 84 establece que los
“Mecanismos Alternativos” para aplicar en la justicia penal en materia de adolescentes son: la
mediacion y los procesos restaurativos, para mayor comprension de este trabajo en el cuadro
siguiente se contienen las formas en que han sido descritos en la mencionada ley.

Cuadro 3. Descripciones de la mediacion y los procesos restaurativos

Mecanismos altenativos de soluctin de controversias:
mediacién y procesos restaurativos

Mediacion La mediacion es el mecanismo voluntario mediante el cual la
persona adolescente, su representante y la victima u olendido,
buscan, construyen y proponen opeiones de solucion a la

controversia (articulo 83)

Procesos restauralives

Reunidn de la Procedimiento mediante el cual la victima u ofendido, la
victima con persona | persona adolescente y su representante, busean, construyen y
adolescente proponen opciones de solucién a la controversia, sin la

participacion de la comunidad afectada (articulo 90)

Junta restaurativa Mecanismo mediante el cual la victima u ofendido, la persona
adolescente y, en su caso, la comunidad afectada, en el libre
ejercicio de su autonomia, buscan, construyen y proponen
opciones de solucion a la controversia, que se desarrollara
conforme a lo establecido en la Ley de Mecanismos

Alternativos y esta ley (articulo 91)

Circulos Modelo mediante el cual la victima u ofendido, la persona
adolescente, la comunidad afectada y los operadores del
Sistema cle Justicia para Adolescentes, buscan, construyen y
proponen opciones de solucion a la controversia, Podra
utilizarse este modelo cuando se requiera la mtervencion de
operadores para alcanzar un resultado restaurativo, cuando el
nimero de participantes sea muy extenso o cuando la persona

que facilita lo considere el modelo idoneo, en virtud de la

controversia planteada (articulo 92)

FUENTE: LNSIJPA, 05/12/2020

Uno de los aspectos contenidos en la norma citada es que incorpora a la mediacion y los
procesos restaurativos como mecanismos alternativos, en un mismo plano; en capitulo aparte,
describe los procesos restaurativos destacando que con su aplicacion se pretende lograr un
resultado restaurativo, redacciones que requieren mejorar para propiciar una aplicacion adecuada
para lograr resultados restaurativos.
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Ahora bien, la finalidad de los MASC es propiciar el uso del didlogo como la forma de
afrontar los conflictos, de tal forma que, al utilizar la comunicacion de manera asertiva, alejada en
consecuencia de un contenido violento (LNMASCMP, 05/12/2020, art. 1) que describe. Para
tener una referencia acerca de la importancia del uso de los mecanismos alternativos de soluciéon
de controversias, podemos referirnos a la Encuesta Nacional de Victimizacién y Percepcion sobre
Inseguridad de 2017 en el apartado de “Conflictos y conductas antisociales (existencia)” en donde
se menciona que el 42.7% de la poblacion de 18 afos y més refieren segin que en el cuarto
trimestre de 2016, afrontaron algin conflicto o enfrentamiento con familiares, vecinos,
compaiieros de trabajo/escuela. Por tal motivo uno de los beneficios de la aplicacion de los
mecanismos, en el &mbito penal, es el logro de una solucién basada en la comunicacion, el respeto
y la confidencialidad.

El Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (05/12/2020) publica en los resultados del
Censo Nacional de Procuracion de Justicia Estatal 2020, que hay un total de 4,543 personas
encargadas de aplicar los MASC en la materia penal, en un total de 682 oficinas o unidades
administrativas.

Grafico 1. Personal que labora en la aplicacion de los MASC

Fuente: elaborada y publicada por INEGI. CNPJE (05/12/2020)

Este dato es muy importante pues es una muestra del destino de los recursos publicos en
materia de justicia penal a través de la aplicacion de los MASC en México, por otro lado, la tabla
4, es una muestra de las conductas consideradas en la ley como delito que tienen el mayor
numero de registros, que incluso permiten observar a detalle la escalada de los conflictos.

Grafico 2. Delitos por los que se ha iniciado un MASC

157



e 0 entes ablertos por los organos o unigades D:smhur:mnpoﬂ:enluafue delitos regnsrfadosm los exg
administrativas encargadas de los Mecanismos Alternativos de Solucion de los organos o unidades administralivas encargadas
Controversias, segln materia, 2019 Alternativos de Solucion de Controversias, seg

o oews [

Fuente: elaborada y publicada por INEGI, CNPJE (05/12/2020)

Los datos que comparte el INEGI (05/12/2020) son muestra del desarrollo de los MASC en
México, avanzando al contar con los 6rganos especializados para su adecuada aplicacion, de igual
forma es importante visualizar las conductas delictivas que con mayor frecuencia se derivan a
estos 6rganos.

La reforma constitucional al sistema de justicia penal en México, al incorporar los MASC,
privilegié como uno de los derechos de las personas el acceso agil no sélo a la justicia, también a
la reparacion del dafio que deriva de la conducta considerada en la ley como delito, al concebirse,
como un derecho de las victimas u ofendidos, por tal motivo las autoridades en las respectivas
etapas del proceso penal deben asumir la obligacion constitucional de protecciéon de ese derecho.

B. Justicia restaurativa

Teniendo en cuenta que la justicia restaurativa esta sustentada en los pilares que plantea
Howard Zehr (2007) los cuales permiten dimensionar las consecuencias o efectos causados por la
ofensa/delito, en un primer lugar es necesario centrarse en los dafos y necesidades, para ello es
relevante contar con una amplia visidbn comprendiendo que los dafios van maéas alld de las
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afectaciones patrimoniales o econémicas, lo que ha generado histéricamente que se adopte una
practica de justicia retributiva, minimizando las afectaciones causadas a las victimas y a las
comunidades; observar la responsabilidad activa constituye el segundo pilar, las obligaciones,
quizd uno de los aspectos mas complejos ya que al asumir la responsabilidad las personas
causantes de la ofensa asumen las obligaciones que derivan de haber causado los dafios a la
victima. El tercer pilar es la participacion, contrario a lo que se observa en la justicia tradicional o
retributiva, el proceso se limita a la intervenciéon de quienes son denominados sujetos del
procedimiento, es decir, victima e imputado, entre otros, pues si no se cumplen con requisitos
procesales no hay posibilidad de que los familiares tanto de la persona que ha sido victima o de
las personas imputadas sean parte de un circulo por citar un ejemplo. Estos pilares que sustentan
la justicia restaurativa constituyen una vision filoséfica que de incorporarse en el sistema de
justicia penal requiere una serie de adecuaciones legislativas y otras tantas institucionales para la
adecuada seleccion, capacitacion y formaciéon constante de las personas facilitadoras que lleven a
la practica los procesos restaurativos.

Observando el sistema de justicia penal en México, es importante iniciar con el desarrollo
legislativo:

Cuadro 4. Procesos o0 modelos restaurativos

Proceso 0 modelo restaurativo Ley donde se incluye

Junta restaurativa Ley Nacional de Mecanismos

(Senalada como un MASC) Alternativos de Solucién de
Controversias en Materia Penal,
articulo 27

Modelos de reunién: victima con la persona Ley Nacional del Sistema Integral de

adolescente, Junta restaurativa y Justicia para Adolescentes, articulos

Circulos 88,90,91y 92

Procedimientos de justicia restaurativa Ley Nacional de Ejecucion Penal
articulos 151, 198, 200, 201, 202,
203 y 204

FUENTE: claboracién propia.
Fuente: elaboracion propia.

El derecho penal a través del sistema de justicia como el medio para dar respuesta tanto a las
victimas, ofensores y a la comunidad de las conductas que ingresan para ser investigadas a través
de la aplicacién tanto de las normas sustantivas como adjetivas, debe incorporar la justicia
restaurativa y con ello lograr el alcance del resultado restaurativo, desde la perspectiva que aporta
Howard Zehr (2007) eso permitiria un significado diferente al que ha propiciado la justicia
retributiva.

La necesaria interpretacién axioldgica de la justicia restaurativa a través de sus valores,
principios y pilares, a través del adecuado desarrollo de los modelos o procesos permite
resignificar la justicia penal, asi como el derecho penal acorde a su historia ha transitado por
diversas etapas, este es un momento para reafirmar que, al dejar atras las venganzas, ahora esta

en la etapa restaurativa, que deriva del desarrollo cientifico y del periodo humanitario. La Ley
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Nacional del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes (LNSIJPA 05/12/2020)
describe el siguiente principio:

El principio de justicia restaurativa es una respuesta a la conducta que la ley senala como delito,
que respeta la dignidad de cada persona, que construye comprension y promueve armonia social a
través de la restauracion de la victima u ofendido, la persona adolescente y la comunidad. Este
principio puede desarrollarse de manera individual para las personas mencionadas y sus
respectivos entornos y, en la medida de lo posible, entre ellos mismos, a fin de reparar el dafo,
comprender el origen del conflicto, sus causas y consecuencias (art. 21).

El principio restaurativo incorpora elementos que desde el desarrollo de los derechos
humanos y el derecho internacional propician la humanizacién de la justicia a través del respeto a
la dignidad humana y la construccién de la armonia social, no s6lo para dictar las sentencias
imponiendo el castigo como consecuencia, sino mas bien para mirar las causas a través del origen
del conflicto, con ello se logra un nivel teleologico pues se dimensiona que la finalidad de la
justicia restaurativa no es la imposicion del castigo y mirar afectaciones a la legislacién penal, es
comprender que en el centro de la ofensa estan las personas y sus relaciones.

En la interpretacion teleologica de la justicia restaurativa y acorde a las ensefianzas de
Howard Zehr (2007) para atender las necesidades de las personas que han sido victimizadas,
derivadas de la ofensa es esencial ubicar el resultado, permitira tener en cuenta si es plenamente
restaurativo o incluso sea seudo o no restaurativo, para ello se precisa que sera plenamente
restaurativo si se logran las actividades siguientes:

Cuadro 7. Actividades a realizar para lograr resultados restaurativos

Participan: victima u ofendido, imputado

Es posible la participacion de la comunidad

Atender necesidades que surgen a partir de la ofensa

NN

Existe la posibilidad de generar responsabilidad activa

Brinda la posibilidad de dialogar y tomar decisiones por

consenso

Favorecer a la recomposicién social £

Resultado Plenamente restaurativo

Si alguna de las actividades no se lleva a la practica puede tener un resultado parcialmente
restaurativo, Howard Zehr (2007) denomina a esto la escala gradual en la efectividad y alcance de
los modelos de justicia restaurativa.

Los resultados en la practica en el sistema de justicia penal en México se reflejan en los siguientes datos:
Circulos

Total, en el pais: 01

1 entidad federativa reporta: 01

18 entidades federativas reportan: 0
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El resto de las entidades no proporcionan la informacion.
Junta restaurativa

Total, en el pais: 178

1 entidad federativa reporta: 161

1 entidad federativa reporta: 9

1 entidad federativa reporta: 5

1 entidad federativa reporta: 2

19 entidades federativas reportan: 0

El resto de las entidades no proporcionan la informacion

Fuente: Censo Nacional de Imparticion de Justicia Estatal 2019 (INEGI, 05/12/2020)

El camino por iniciar una etapa de justicia restaurativa en la practica del derecho penal en
México se observa en la redaccion de las legislaciones que se aplican en el sistema de justicia
penal, no basta con esa fuente del derecho, a la par, se van desarrollando otras que, sin duda
permitiran el avance y consolidacién de esta necesaria respuesta para quienes han sido victimas,
asi también para quienes sean responsables de la ofensa y por supuesto para la comunidad, pues
sin la responsable participacion de esta altima los resultados no serian plenamente restaurativos,
continuando con modelos punitivos y retributivos que sbélo apuestan al castigo como la tnica
opcion posible.

Gréfico 3. Evolucién de la incorporacion de los MASC y justicia restaurativa

Evolucién de la incorporacién de los MASC y Justicia Restaurativa

ECUADOR

MEXICO

Fuente: elaborado por las autoras a partir de la legislacion.

De las lineas de tiempo sobre la evoluciéon de la normativa en Ecuador y México, se
desprende que al ano 1997, ambos paises incorporan mecanismos alternativos mediante
normativa legislativa para la resolucion de conflictos de naturaleza privada. Asi, Ecuador
promulga la Ley de Arbitraje y Mediacion, mientras que en México el estado de Quintana Roo se
regula con la Ley sobre Justicia Alternativa. Posteriormente, en el afo 2008, los mecanismos
adquieren un reconocimiento de rango constitucional, ante la necesidad de potencializar su
aplicacion.
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Tanto en México como en Ecuador, la reforma constitucional de 2008 dio paso a una serie
de reformas legales encaminadas a otorgar al sistema de justicia la debida coherencia con el
nuevo texto constitucional, que incluye, como no podia ser de otra manera, al &mbito penal,
especificamente en 2014, ambos paises introducen novedades para el tratamiento del conflicto
penal, pero con una gran diferencia, mientras México regula mecanismos alternativos y justicia
restaurativa, Ecuador opta inicamente por mecanismos alternativos.

De este modo, México aprueba varias leyes encaminadas a la aplicacion de la conciliacion,
mediacion y la junta restaurativa en el sistema de adultos, asi como los procesos restaurativos, el
reconocimiento de los derechos de las victimas y la reparacién del dafo, principalmente producto
de un mayor entendimiento de la importancia de un tratamiento distinto, de la conducta penal y
el dafio ocasionado, desde la necesidad de atender efectivamente y de forma integral, las distintas
necesidades de las personas involucradas en el conflicto penal (victimas, ofensores y la
comunidad). Ecuador, por su parte, apuesta en el &mbito penal, por la conciliacién para delitos
menores en personas adultas, dentro de un sistema que contintia reproduciendo préacticas
procesales establecidas, por lo que no se genera un mayor impacto, y por la mediacion penal en el
ambito de la justicia juvenil, manteniendo su ambito de aplicacién en los mismos casos que la
conciliacion penal, que hasta antes del afio 2012, no pretendia trabajar un enfoque de justicia
restaurativa.

La incorporacién de mecanismos alternativos se produce en Ecuador de manera conjunta
para personas adolescentes y adultas (2014). Con el Proyecto de Justicia Juvenil Restaurativa
desarrollado por Terre des hommes-Lausanne (2012), el Estado ecuatoriano entra en contacto
con la justicia restaurativa. En México, se incorporan mecanismos alternativos y justicia
restaurativa, primero para personas adultas (2014) y posteriormente personas adolescentes
(2016). Esto indiscutiblemente, posiciona la experiencia de México sobre la de Ecuador, en el
tratamiento de la conducta y el dafio, pues toma en cuenta a todas las personas involucradas en el
conflicto penal (victimas, ofensoras y a la comunidad) desde una o6ptica de diferenciaciéon, cada
vez mayor, del modelo de justicia retributivo.

México, presenta una marcada tendencia a la composicion restaurativa del conflicto penal,
Ecuador al no regular de forma expresa la justicia restaurativa, deja a la interpretacion de ciertas
normativas, que hacen referencia a mecanismos de reparacién integral y que se centran
unicamente en la victima, dejando de lado a la persona ofensora dentro de un sistema penal
colapsado, y a la comunidad sin una participacion directa, en este sentido, la praxis ecuatoriana,
se limita a la ejecucion de un Proyecto de Justicia Juvenil Restaurativa por iniciativa
internacional, que se encuentra todavia en sus primeras fases de generaciéon de convenios y
capacitacion para la aplicacion del denominado enfoque restaurativo, especificamente a través de
medidas socieducativas.

Grafico 4. Evolucién de los derechos de la victima u ofendido para la reparacion del dafio
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Evolucién de los derechos de la victima u ofendido para la reparacién del dafio

ECUADOR

MEXICO

Fuente: elaboracion propia a partir de la legislacion.

Con respecto a la evolucion de la justicia penal en el tratamiento a las victimas, se aprecia
que Ecuador a partir de la reforma constitucional (2018) establece los mecanismos de reparacion
integral, los mismos que posteriormente también forman parte del Cédigo Organico Integral
Penal junto con el principio de oportunidad y minima intervencién. De igual forma, la Ley para
Prevenir y Erradicar la Violencia contra la Mujer adiciona la reparacion integral a través de
acciones afirmativas. Con lo cual, el Estado ecuatoriano pretende abrir el camino a los
mecanismos alternativos en el ambito penal y justicia restaurativa; sin embargo, en el pais la
poblacion carcelaria se ha triplicado en la altima década, con lo cual, se mantiene la preminencia
del castigo y el encierro de las personas establecidas como responsables en el cometimiento de
delitos (El universo, 24-03-2022, parr. 1). México, bajo una marcada tendencia por continuar con
la incorporacion cada vez mayor de la justicia restaurativa, mediante la normativa implementada
en los ultimos afios, pretende dar un tratamiento adecuado a las victimas centrandose en la
reparacion del dafo.

VI. CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta que son dos los grandes temas que se abordan para resignificar la
justicia penal, por un lado, la incorporacién de los MASC como formas de solucion de conflictos
autocompositivas, por otro, la necesidad de mirar con atencién los dafios y necesidades que
derivan de una ofensa/delito, asi como la evidente necesidad de favorecer a la consolidacion de la
responsabilidad activa para asumir las obligaciones de forma participativa, un tratamiento
diferente a las formas tradicionales o respuestas que se han propiciado desde el derecho penal,
que ha generado dia a dia sociedades punitivas, estigmatizante y carentes de empatia tanto para
las personas que han sido victimas como quienes son responsables de la ofensa, una sociedad
indiferente que poco o nada se involucra, y si lo hace es usualmente para que permita: superar la
formula delito-castigo instaurada; atender las reales necesidades de las victimas, agresores en
cuanto a su rehabilitacion y de la comunidad, y restablecer la paz social quebrantada.

Ecuador y México iniciaron un proceso de modernizaciéon y reforma al sistema de justicia
penal a nivel constitucional en el afio 2008 y legal en el afio 2014, el cual constituye un avance
hacia la evolucion de la justicia, en busca de resultados restaurativos, que permitan responder de
mejor manera a las necesidades de las victimas, la responsabilizacién de ofensores por el dafo
ocasionado y la participacion de la comunidad a consecuencia de la afectacién que el surgimiento
del delito le ha ocasionado. De este modo, en Ecuador, se reconoce como los medios alternativos a
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la conciliacién y la mediacion, y establece su aplicabilidad en el d&mbito penal. A través del
programa de Justicia Juvenil Restaurativa pretende abrir camino a la justicia restaurativa, a
través de las medidas socioeducativas, atendiendo las necesidades de las personas adolescentes
que han infringido la ley penal; sin embargo, en la praxis no incluye a las victimas y tampoco a la
comunidad, por lo tanto, se encuentra en una etapa inicial en la busqueda por marcar una
diferencia significativa del modelo tradicional retributivo. En México, el acceso a la justicia a
través de los MASC constituye un derecho humano fundamental y existe una marcada tendencia
acompanada de esfuerzos significativos para mejorar sus practicas y ampliarlas hacia un cambio
de paradigma que permita un tratamiento mas humano del conflicto penal.
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Una de las consecuencias de |la
globalizacion es el aumento de Ila
circulacion de mercancias, de trabajadores
y de la migracion en general. Para
posibilitarlo es necesario tener marcos
juridicos compatibles (homogéneos o
armonizados) y por ello el derecho
comparado se reafirma como un
instrumento de investigacion indispensable
para la salvaguarda de los derechos de los
migrantes. En ese sentido, este articulo
presenta los resultados de una
investigaciéon documental, cuyo objetivo es
exponer las bases tedricas y practicas del
derecho social comparado actual;
desarrollada bajo el método deductivo. El
valor del articulo se centra en |la
delimitacion de la naturaleza, funcidn,
metodologia y establece como principal
novedad una propuesta del proceso
comparativo en la materia especifica del
derecho social comparado. Todo ello lleva a
concluir que el derecho social comparado
es un derecho dinamico en construccién,
cuyo objeto de estudio parte de Ila
comparacion en distintos  conjuntos
normativos de dos derechos humanos: el
derecho al trabajo y a la seguridad social.
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Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afio LIV, nimero 162,
septiembre-diciembre de 2021.

One of the consequences of globalization is
the increased movement of goods,
workers, and the migration. To make this
possible, it is necessary to have compatible
legal frameworks (homogeneous or
harmonized) and for this reason
Comparative Law is reaffirmed as an
indispensable research tool for the
safeguarding of the rights of migrants. This
article presents the results of a
documentary research, whose objective is
to expose the theoretical and practical
bases of current Comparative Social Law;
developed under the deductive method;
whose main result is to show one more
function of Comparative Law. The article
value also focuses on the delimitation of
the nature, function, methodology and
establishes as the main novelty a proposal
of the comparative process in the specific
matter of Comparative Social Law. All this
leads to the conclusion that Comparative
Social Law is a dynamic right in
construction, whose object of study is
based on the comparison in different
normative sets of two human rights: the
right to work and to social security.
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SuMmario: L. Introduccion. 11. Conceptualizacion. 111. Desarrollo historico del derecho
comparado como disciplina. IV.Funcion del derecho social comparado en la actualidad. V.
Metodologia del derecho social comparado. V1. Proceso de comparacion del derecho social.
VIL. Derecho social comparado y migracion VIII. Conclusiones. 1X. Fuentes de investigacion.

I. INTRODUCCION
La investigacion, cuyos resultados se presentan en este articulo, partié de dos hechos:

El primero es que los derechos humanos a la seguridad social y al trabajo se cristalizan a través de la
regulacion y su correlativa proteccion para las personas mediante el otorgamiento de prestaciones y
derechos.

El segundo, que la globalizaciéon ha contribuido a desvanecer las fronteras y, por lo tanto, una de sus
consecuencias es el aumento de la circulacion de mercancias, de trabajadores y —en el mejor de los casos
— de las personas en general.

De forma que, estos hechos en conjunto originan una problematica singular: la necesidad de
proteccion de migrantes con normas juridicas del derecho del trabajo y de la seguridad social, que
desembocan en la generacion del derecho internacional de la seguridad social.

Esta problematica inicia desde la formacion para el trabajo en un mundo globalizado, visible a
través de la “creciente necesidad de que las personas tengan hoy un conjunto adecuado de habilidades y
competencias para la realizacion personal, la empleabilidad, la inclusién social y la salud” (Anna Rita
Cancelli, 2020, s.p.) hasta la empleabilidad en un entorno extranjero con reconocimiento y garantizacién
de derechos del trabajo y de la seguridad social para las y los trabajadores migrantes y sus familias.

Por lo tanto, como hipdtesis se establece que el reconocimiento de esos derechos humanos se
materializa a través de instrumentos internacionales: convenios, tratados, convenciones, estatutos, entre
otros, que de forma invariable parten de un anélisis de las normas nacionales existentes para poder
establecer marcos normativos congruentes, que ademas armonicen, coordinen, homogeneicen o
estandaricen las normas aplicables, lo anterior requiere de un procedimiento sistematico comparativo de
derecho social agil y especifico para realizarlo.

La principal problematica para posibilitarlo es contar con marcos juridicos compatibles
(homogéneos o armonizados) y por lo tanto el derecho comparado deja de ser un instrumento de
investigacion meramente teoérico y ha reafirmado su funcién como herramienta indispensable para
generar los comparativos que den pie al derecho que regule a los migrantes y les salvaguarde sus
derechos humanos. En ese sentido, este articulo presenta los resultados de una investigacion
documental, cuyo objetivo es presentar una primera aproximacion de las bases tedricas y practicas del
derecho social comparado actual, como puente para las negociaciones internacionales y la proteccion del
derecho social (laboral y de seguridad social) para los migrantes, desarrollada bajo el método deductivo,
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cuyo principal resultado es el analisis y desarrollo del derecho social comparado como disciplina
novedosa en construccidon, su funcién, naturaleza y la importancia de esta en un mundo actual tan
cambiante.

El valor del articulo se centra también en la delimitacion de la naturaleza, funcion, metodologia del
derecho social comparado y establece como novedad una propuesta sistemaética del proceso comparativo
especificamente para el derecho social comparado.

El articulo se compone de nueve apartados, el primero es esta introduccién que establece el objetivo
general, el planteamiento del problema y la metodologia utilizada. Posteriormente, los apartados de:
conceptualizacion, desarrollo historico del derecho comparado como disciplina, y funcién del derecho
social comparado en la actualidad, pretenden, por un lado, establecer una base doctrinal sobre el actual
derecho social comparado y, por otro, dotarle de elementos para comprobar su existencia pragmatica. El
punto V: Metodologia del derecho social comparado, estudia diversas teorias comparatistas, con la
intencion de crear una base para el desarrollo de una propuesta del proceso de comparaciéon del derecho
social, que se presenta en el punto VI.

Por su parte, el numeral VII enfatiza la relacion e importancia del derecho social comparado y la
migracion. Por ultimo, el articulo cierra con las respectivas conclusiones y fuentes de investigacion.

Todo ello lleva a concluir que el derecho social comparado es un derecho dinamico, cuyo objeto de
estudio parte de la comparacion juridica de dos derechos humanos: el derecho al trabajo y a la seguridad
social y que hoy en dia es absolutamente indispensable en el proceso de garantizaciéon de los derechos
humanos de los migrantes.

II. CONCEPTUALIZACION

Para empezar, se debe sefialar que en este apartado se delimita conceptualmente al derecho
comparado, al derecho social y posteriormente al derecho social comparado.

A lo largo de los afios se han realizado diversos estudios comparativos enfocaAndose en el analisis de
los sistemas juridicos de cada una de las naciones contrastadas, con la intencién de desentrafar las
semejanzas y diferencias con que cada uno cuenta; sin embargo, como lo afirma Mahias Siems (2019):

Cualquier comparacion entre normas legales de diferentes paises pertenece al campo del Derecho
Comparado. Mas alld de este alcance tradicional, algunos comparatistas incluyen otros temas, por
ejemplo, sugiriendo que los sistemas legales del pasado, las leyes nacionales y las formas informales de
resolucion de disputas también pueden ser posibles unidades del Derecho Comparado. (p. 861)

En ese contexto, podemos encontrar una gran cantidad de definiciones, y para este articulo resulta
atil clasificarlas en tres categorias:

1) Definiciones del derecho comparado que atienden a su funcién, como las que establece Tamayo y
Salmoran al referir que el derecho comparado “no es estudio del derecho extranjero, sino que los
modelos doctrinales son confrontados y comparados, siempre y cuando sean instituciones pertenecientes
a una misma clase necesitando de un marco referencial’(Rolando Tamayo, 2007, p. 32) o las
proporcionadas por los profesores Konrad Zweigert y Hein Kotz (1996) como “una actividad intelectual
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que tiene por objeto al derecho y por método a la comparacion” u Oretes Arenas (2020) sefialando que la
funcién del derecho comparado es “comprender mejor el derecho a través del estudio del ordenamiento
juridico de otras sociedades. En este caso no solo se deben estudiar las leyes positivas de un pais, sino
que también se debe estudiar la sociedad que produce dichas leyes” (p. 13).

2) Definiciones de derecho comparado entendido como método de investigacion. Al respecto, s6lo
se citaran dos: René David establece dentro de su obra Traité élémentaire de droit civil comparé que “el
Derecho Comparado es precisamente el método comparativo aplicado en el campo de las ciencias
juridicas permitiendo una aplicacion en la investigacion y docencia” (Rolando Tamayo, 2007, p. 32); y
por su parte Annelise Riles (2001) sefiala que “la comparacion es una de las mas ubicuas y no teorizada
de las dimensiones del conocimiento moderno, sea que asumamos la actividad para crear, investigar
cientificamente, como método, proyecto, como un acto pragmaético. Al comparar procesamos
informacion de manera compleja” (p. 1).

3) Definiciones de derecho comparado como ciencia o disciplina juridica. Milushka Felicitas Rojas
(2019) lo menciona como “una ciencia historico-social que acttia con el conjunto de los sistemas juridicos
de los diversos pueblos y tiempos para entablar un bien comun” (p. 2). En ese sentido, la definicion
establecida por Alberto Montero (1997) abona a su reconocimiento como ciencia al mencionar que “El
Derecho Comparado se articulé, en cuanto saber juridico sustantivo, a partir de los diferentes
presupuestos epistemolégicos que brindaba el positivismo vigente” (p. 41).

De la misma forma, se puede citar a Pizzorusso en palabras de Anderson Teixeira, (2020):

el Derecho Comparado difiere de cualquier otra disciplina juridica porque su objeto de estudio es una
pluralidad de sistemas juridicos en operacion y también porque tiene como objetivo ultimo, no tanto el
conocimiento de cada uno de los sistemas examinados en cada detalle, sino la comparacion entre ellos y
el consiguiente anélisis de las diferencias y analogias de estructuras y disciplina reconocibles. (p. 314)

Dada la gran cantidad de definiciones y alcances que éstas tienen, se pueden analizar los elementos
que integran al derecho comparado, destacando los siguientes:

a) Disciplina juridica o ciencia y al mismo tiempo una metodologia, que permite la comparaciéon de
familias juridicas y el contenido de las normas de los diferentes sistemas juridicos.

b) El ambito de aplicacién gira en torno a la ciencia juridica y su proceso de comparacion entre los
ordenamientos de dos o més Estados.

¢) La comparacién como método para la confrontaciéon del objeto juridico a comparar.

d) Su finalidad, en sentido amplio, es la comparacién y, en sentido estricto, tiene muchas finalidades
especificas de esa comparacion; sobresalen: comparativos que permitan mejorar los sistemas
normativos, homologacion de normas entre paises o estados; actividades académicas y la mas
importante, servir de puente para el establecimiento de derechos de una persona originaria en un
pais en territorio extranjero.

En ese orden de ideas, el derecho comparado es tanto una disciplina juridica, como el método
encargado del estudio comparativo sisteméatico de marcos normativos de los multiples sistemas juridicos
existentes, para el mejoramiento de: la interpretacion, el estudio y legislacion entre normas juridicas
internas o nacionales y extranjeras de los Estados.
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Sobre el segundo elemento de este anélisis: el derecho social, se puede decir que es un derecho de
comunioén o de integracion, diferente al derecho privado, en el cual se dan relaciones de coordinaciéon y
del derecho publico, donde aparecen vinculos de subordinacion.

Enrique Alvarez (1982) en su obra proporciona una definiciéon de Mendieta y Nufiez al establecer
que: “El Derecho Social es un Derecho de clases y grupos protegidos frente al Estado, frente a otros
grupos y clases, y frente a la misma sociedad” (p. 114) que se caracteriza por establecer un conjunto de
leyes, principios e instituciones que se encuentran debidamente fundamentados en la norma suprema de
un pais que a su vez regula y protege a las clases sociales mas vulnerables de la sociedad como:
migrantes, indigenas, personas con discapacidad, entre otros.

La sociedad contemporanea requiere del derecho social para establecer un conjunto normativo
especifico a través de sus diversas ramas, el cual coadyuve a la obtencion del bien comun, de la justicia
social. Un conjunto normativo que les permita igualdad de oportunidades de desarrollo a los miembros
de una sociedad, independientemente de su situaciéon econémica, cultural o social.

Enrique Alvarez (1982) sefiala que el derecho social es un “Derecho de clases y grupos protegidos
frente al Estado, frente a otros grupos y clases, y frente a la misma sociedad” (p. 115) que se caracteriza
por establecer un conjunto de leyes, principios e instituciones que se encuentran debidamente
fundamentados en la noma suprema de un pais que a su vez regula y protege a las clases sociales mas
vulnerables de la sociedad como: migrantes, indigenas, personas con discapacidad, entre otros.

Cabe mencionar, que existen tan solo acercamientos teoricos en la construccién doctrinal de un
derecho social comparado. Trabajos como el de Malcolm Langford (2008), Alfredo Montoya Melgar
(2018), Francisco Rafael Ostau de la Font de Le6n (2015), Arturo Bronstein (2013), Daniel Maul (2019) y
Guillermo Maldonado Sierra (2019) dan cuenta de ello; sin embargo, no ahondan en propuestas del
proceso de comparacion del derecho social.

En el caso de México, se registran aportaciones en materia de derecho internacional del trabajo y de
la seguridad social (Roberto Charis, 2000; Gabriela Mendizabal y Patricia Kurczyn, 2017; Vazquez,
2015), sin ahondar en el tema de este articulo.

Por otro lado, se puede considerar que la Organizacion Internacional del Trabajo si bien realiza
tareas propias del derecho social comparado, mediante la generacidon de sus propias normas establecidas
en convenios, la supervision de su implementacién, asi como en la emision de recomendaciones,
realmente no ha establecido un proceso o metodologia del derecho social comparado.

Por lo tanto, como resultado del analisis de los conceptos de derecho comparado y derecho social se
puede decir que el derecho social comparado es el estudio sisteméatico comparativo de las normas
juridicas nacionales e internacionales que regulan y protegen a los grupos vulnerables de una sociedad y
las condiciones de desventaja que enfrentan dentro de la propia comunidad para el perfeccionamiento de
los marcos juridicos nacionales de un Estado en beneficio de los grupos minoritarios.

Los elementos del derecho social comparado son:
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a) Estudio sistematico de normas juridicas que regulan derechos sociales.

b) Compara normas de dos derechos humanos, principalmente laborales y de seguridad social.

¢) Su finalidad es el analisis teérico, perfeccionamiento, mejora u homologaciones de marcos
normativos nacionales e internacionales para la proteccién de los grupos vulnerables de las
sociedades.

El derecho social es relativamente reciente y por ende el derecho social comparado lo es atin mas,
por lo que vale la pena revisar brevemente algunos datos histéricos a continuacion.

III. DESARROLLO HISTORICO DEL DERECHO COMPARADO COMO DISCIPLINA

Ralf Michaels (2009) sefiala que el derecho comparado en sentido amplio ha existido desde que
existe el derecho; sin embargo, en sentido estricto, este solo fue posible cuando los diferentes sistemas
legales comenzaron a estar estrictamente separados, en particular con el surgimiento del monopolio
estatal de la legislacion (s.p.).

En ese contexto, el proceso histérico del derecho comparado lo podremos dividir en las siguientes
etapas:

1. Etapa antigua (900 a. C.-400 a. C.)

El primer estudio comparativo registrado en la historia se hizo en “Las leyes” de Platon, que tenian
como finalidad realizar una comparacion de las legislaciones de las ciudades-Estado de Grecia en esa
época, permitiendo establecer algunas diferencias o similitudes entre estas y encontrar una manera de
perfeccionar el compendio de la legislacion aplicables en la region, ya que sus origenes y contextos
resultaban similares, pero sus leyes eran distintas.

Posterior a “Las leyes” de Platon surgieron otros estudios que realizaban derecho comparado como
las Leyes de Solon (2018. Business School University of Navarra, s.p.), y las XII tablas romanas, que
fueron pieza clave y guia para la construccion de marcos juridicos de diversos Estados, por ejemplo, el
surgimiento del Imperio romano y la familia juridica romano-germanica.

Ciertamente, durante esta etapa y hasta el perfeccionamiento del derecho comparado a mediados
del siglo XIX se desarrollaban estudios de comparaciéon de una manera empirica; sin embargo, estos
antecedentes fueron la base para la creacion del derecho comparado como disciplina.

2. Derecho comparado como disciplina (siglo XIX)

El término de “derecho comparado” se empieza a utilizar a mediados del siglo XIX y principios del
siglo XX como una herramienta depurada para la confrontaciéon tanto de marcos, como de sistemas
juridicos existentes, de forma sistematica a cargo de organismos e instituciones de la ciencia juridica. Es
asi, que el derecho comparado se materializa de una manera formal y como disciplina autébnoma en el
primer congreso internacional de legislacion comparada —droit comparé, de la vergleichende
Rechtswissenchaf— realizada por la “Sociedad de Legislacion Comparada” fundada en Paris en 1869 de
la mano del jurista Lambert, quien dentro de su discurso inicial estableci6 la importancia que tiene el
derecho comparado en la ciencia juridica y la necesidad “de definir con mayor precision la funcién de la
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disciplina y asi poder orientarla como una rama practica de la ciencia juridica moderna y no como una
ciencia social historica” (Diego Lopez, 2015, p. 132),manifestando también su idealismo: al exponer su
sueio de tener un derecho comtn de la humanidad, droit commun de |’humanité (Konrad Zweigert,
1996, p. 3),que hasta la fecha, pese a los esfuerzos de armonizacion juridica en el mundo, no ha sido
posible.

En ese sentido, durante los inicios de la Sociedad de Legislacion Comparada se buscaba la
unificacion del derecho de los paises a través del derecho comparado:

sus miembros asumieron una concepcion universalista del Derecho Comparado, teniendo como fin,
buscar mas alla de las raices de la vida juridica universal, es decir, el derecho mundial del siglo XX, de
tal forma que su objetivo era lograr un derecho comun a toda la humanidad. Esta meta sofiada fue
imposible generando que se delimite el contenido del derecho comprado a buscarle otras finalidades o a
negarle su caracter de ciencia por carecer de objeto dejandolo como un simple método comparativo.
(Rojas Ulloa, 2019, p. 3)

Durante esta etapa, el derecho comparado se centrd en el derecho europeo, porque las recientes
independencias de las excolonias en América y Africa no contaban con normas estables que permitieran
la comparacion, a lo mucho daba pie a normas jovenes de derecho internacional y las diferencias
abismales con el continente asiatico dificultaban su realizacion.

3. Derecho comparado contempordneo

La Segunda Guerra Mundial coadyuvo al desarrollo del derecho comparado como disciplina, ya que
al finalizar se fundaron diversos organismos internacionales como la ONU y su correlativa generacién de
instrumentos internacionales, que requirieron del derecho comparado para estandarizar términos, con la
finalidad de la unificacién de un marco juridico entre los paises europeos y los occidentales (en especifico
con Estados Unidos de América).

En ese contexto, el perfeccionamiento del derecho comparado ha ido evolucionando a la par de la
transformacién de los marcos juridicos nacionales e internacionales de cada pais, que intentan ajustarse
a las necesidades globales actuales, como el aumento de migraciéon o las pandemias (como la ocasionada
por el virus SARS-CoV-2, COVID-19).

Esta evolucion del derecho comparado ha permitido la especializaciéon del derecho por materias
como es el derecho privado comparado o méas recientemente el derecho social comparado, permitiendo
realizar estudios comparativos que coadyuven al perfeccionamiento u homologacién de marcos
normativos entre dos o méas naciones y hablando del derecho social comparado en beneficio de los
grupos vulnerables que intervienen en la garantizacion de sus derechos sociales.

Ciertamente, no hay un dato preciso de cuando surge el derecho social comparado como una
disciplina de estudios juridicos comparativos; sin embargo, se debe destacar que el perfeccionamiento de
esta disciplina ha tenido un gran auge en las ultimas dos décadas, en gran medida por la intervencion de
organismos internacionales a través de los convenios internacionales, declaraciones, pactos y convenios
multilaterales; asi como de la participacion de organismos jurisdiccionales como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Europea de Derechos Humanos, por mencionar algunos. Quienes con la
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emision de jurisprudencias que trastocan derechos sociales coadyuvan al estudio y perfeccionamiento de
marcos nacionales de los paises, gracias a la comparaciéon por medio del derecho social comparado.

IV. FUNCION DEL DERECHO SOCIAL COMPARADO EN LA ACTUALIDAD

La importancia de los estudios comparados radica en varios factores, particularmente, aquellos que
se identifican con los problemas que se presentan en un sitio y que éstos pueden propagarse facilmente al
resto del mundo y las soluciones que se encuentran en un lugar que pueden aplicarse en otros, ademas
éstos permiten determinar ciertos factores de politicas econémico-sociales dentro de un Estado y
predecir sus comportamientos econémicos (Gabriela Mendizabal, 2005, p. 546).

En especifico, el derecho social comparado sirve para el mejor registro, comprensiéon y evaluacion
del derecho (Hans Zacher, 1993, p. 329). En sentido amplio se puede afirmar que en la actualidad tiene
las siguientes funciones:

a. El conocimiento del propio derecho social nacional, porque el derecho extranjero se entiende y
explica automaticamente en relacion con el propio derecho.

b. Homogenizacién o unificacion de marcos normativos que permitan el otorgamiento de derechos
laborales y de seguridad social elementales en paises con condiciones similares o de manera
regional.

c. Armonizar o coordinar marcos normativos nacionales en materia de seguridad social y laboral con la
comparacion de otras legislaciones del mismo género de otros Estados.

d. Perfeccionamiento de politicas publicas en materia de trabajo y seguridad social a través de la
comparacion de casos de éxito de otros paises.

e. Bisqueda y reconocimiento de los derechos sociales fundamentales a través de los marcos
nacionales de los Estados, asi como de los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, en especifico del derecho de la seguridad social y el derecho del trabajo.

f. Formacion jurisprudencial: el derecho social comparado puede contribuir a la conformacién de las
resoluciones judiciales nacionales e internacionales.

g. Funcion académica: la ensefianza del derecho social comparado posibilita, al sefialar las diferencias
con otros marcos normativos, la mejor comprensién del propio y permite determinar sus alcances y
problematica; asi como sus virtudes y novedades.

De lo anterior, se establece que el derecho social comparado es un instrumento indispensable para
poder generar el derecho internacional laboral y de seguridad social, ya que sus resultados hacen posible
determinar si se puede aplicar y en qué medida un instrumento internacional que coordine o armonice
los sistemas de seguridad social de dos o mas paises.

Gracias al derecho social comparado se pueden conocer otros derechos prestacionales o garantias
que las diferentes naciones otorgan a su poblacién y esto abre la posibilidad de la unificacion u
homogenizacion de derechos entre dos o mas paises.

Por supuesto, la seguridad social no es la excepcion, pues es una de las ramas mas nobles que
existen en el derecho, ya que los beneficios que de ella se desprenden van encaminadas a toda la
poblacion para la elevacion de su calidad de vida y gracias al derecho social comparado se pueden

174



unificar derechos o armonizar el otorgamiento de prestaciones que existen en un pais frente a otro que
no los incluye en su marco juridico; o simplemente —como se mencion6— el derecho comparado sirve de
base para realizar mediante los instrumentos internacionales la coordinacién o armonizacion de las
legislaciones.

V. METODOLOGIA DEL DERECHO SOCIAL COMPARADO

Como se pudo observar en el apartado conceptual, una gran cantidad de definiciones apuntan a que
el derecho comparado es una disciplina y al mismo tiempo una metodologia, que sirve de base para
realizar la comparaciéon del derecho. En ese sentido, el derecho comparado cuenta para su concepciéon
con diversos enfoques metodologicos, que realmente son las técnicas por aplicar y si bien no hay un
consenso en los fundamentos metodoldgicos y tedricos del derecho comparado, en la practica del derecho
comparado se pueden proponer como relevantes para el derecho social comparado las técnicas de
investigacion:

1. Tipologia de enfoques metodologicos segun Hans-Joachim Bartels

El derecho comparado cuenta para su concepcion con diversos enfoques metodolédgicos, a decir de
Hans-Joachim Bartels (1982), los méis comunes son el descriptivo, historico, dogmatico-conceptual,
tipologico y legal-funcional (pp. 67y 68).

Es decir, en la aplicacion del método de derecho comparado, se le pueden dar diversos enfoques que
permitan comparar la informaciéon de un fenémeno juridico con otro de una mejor manera. Por su
importancia se describiran a continuaciéon brevemente:

a) Enfoque descriptivo

Como su nombre lo indica, aunque su cometido no es propiamente el contraste, éste se da de forma
sencilla a través de la descripcidon que es indispensable para desarrollar cualquier comparacion, ya que la
posibilita mediante la narracion sistematica y analitica de figuras juridicas, instituciones juridicas,
mecanismos de aplicaciéon u ordenamientos o normas juridicas.

b) Enfoque histoérico

Con este enfoque lo que se compara es el origen y desarrollo de las normas e instituciones juridicas
para la mejor comprension del derecho vigente.

Desde el contexto historico se pueden obtener valiosos resultados sobre el origen en comtn de una
norma o instituciéon en dos paises diferentes y como el desarrollo y las necesidades de adaptacién los
llevaron a transformar sus funciones de aplicaciéon. De esta forma, el comparativo permite ver las
similitudes que conservan y la posibilidad de armonizacion actual.

¢) Enfoque dogmatico-conceptual

Desde esta perspectiva, lo que se analiza son los conceptos, partiendo de la base dogmatica. Para
ello el fenomeno estudiado y a comparar se reduce a conceptos fundamentales, que permitan la

aceptacion de estos en ambos derechos nacionales, posteriormente se analiza la base conceptual de los
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diferentes sistemas juridicos para contrastar la interpretacion doctrinal y probleméatica que este
fendmeno presenta en los dos contextos a comparar.

d) Enfoque legal-funcional

En este enfoque se analizan instituciones y fendmenos juridicos que tienen la misma funcién
normativa. Por lo que sélo es posible comparar las que internamente son similares.

2. El estructuralismo y la teoria de los formantes de Rodolfo Sacco (método estructuralista del derecho
comparado)

El estructuralismo de Sacco viene a romper con los postulados metodologicos expuestos por el
funcionalismo de su maximo expositor Emile Durkheim, ya que este método parte de la comparabilidad
de problemas y no de leyes, teniendo por tanto una vertiente mas sociolégica que juridica.

Tomando en consideracion que el estructuralismo se encuentra basado en el analisis de los hechos o
acciones de las personas como estructuras susceptibles de formalizacion (Greca Guzman, 2020, s.p.) en
el que todo un sistema social de organizacion cuenta con estructuras.

La teoria de los formantes juridicos se centra en el derecho como actividad social, es decir, un
formante del derecho puede ser una persona o grupo institucionalmente involucrada en la actividad de
crear, aplicar o administrar el derecho.

Al respecto, Giuseppe Monateri (2008) afirma al referirse a los formantes del derecho, que en la
tradicion juridica occidental encontramos los siguientes formantes: el abogado en ejercicio; el hacedor de
politicas: el poder legislativo (un legislador); el poder judicial (jueces principalmente de la méaxima
Corte); el poder ejecutivo (los administradores de nivel superior), y el erudito juridico (profesores e
investigadores de derecho y afines) (s.p.).

En ese orden de ideas, la teoria de los formantes tomando en consideracién que su base es
estructuralista, parte de que “los ordenamientos juridicos estidn animados por estructuras que, si no
pueden llamarse innatas, al menos se muestran constantes a lo largo del tiempo” (Greca Guzman, 2020,

p. 156).

Rodolfo Sacco (1991) afirma que “la comparacién reconoce que los formantes, dentro de un sistema
no siempre son uniformes y, por lo tanto, es posible la contradiccion” (p. 25). El método comparativo
puede, por tanto, ser un complemento de cualquier proceso de razonamiento juridico, tomando como
base la estructura del derecho.

3. El funcionalismo de Zweigert y Kotz (método funcional del derecho comparado)

El método funcional del derecho comparado tiene sus origenes en Alemania por el doctor Ernst
Rabel que a la postre fue perfeccionado por Konrad Zweigert y Hein K&tz (Antonio Villacorta, 2012, p.

319).

Los autores refieren que el método funcional del derecho comparado es aquel en que lo tinico que
puede ser materialmente comparable desde el punto de vista del derecho son los objetos o cosas que
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cumplan con una misma funcion (Hans Zacher, 1993), pues argumentan que “los distintos sistemas
juridicos prescriben soluciones idénticas o muy similares, aun en los detalles, a los mismos problemas de
la vida, pese a significativas diferencias en historia, estructura conceptual y estilo de operacion” (pp. 38 y

39).

Ambos comparatistas alemanes establecen que a pesar de que las mayorias de las sociedades
“recurren al derecho para resolver problemas analogos, las soluciones adoptadas a nivel técnico-juridico
son a menudo divergentes. Por ello, el comparatista debe iniciar su investigacion partiendo de preguntas
planteadas en términos factuales y no conceptuales”(Alessandro Somma, 2015, p. 159).

Ulrich Becker (2010) sefiala que las discusiones actuales sobre el método del derecho comparado,
cuyo enfoque sigue siendo el principio de funcionalidad, se refieren generalmente a dos puntos
diferentes: por un lado, a los requisitos esenciales, que implican basicamente encontrar el objeto que se
va a incluir en una comparacién, es decir, encontrar la ley pertinente a comparar; por otro lado, se
refieren a la funciéon (como finalidad del derecho) y el propio funcionamiento de ese derecho (como
actividad dentro de un sistemas de elementos), con el que se abordan los fines de la comparacion directa

(p. 19).

Posteriormente y concluida la comparacion y en la etapa de la revision de los resultados, Konrad
Zweiger y Hein Kotz (1996) argumentan que

el comparatista debera darse por bien servido cuando sus investigaciones en los materiales relevantes lo
lleven a la conclusion de que los sistemas comparados obtienen resultados idénticos o similares. Empero,
si descubre que hay diferencias significativas o, de hecho, resultados opuestos, debera tomar esto como
una advertencia, por lo que habra de comprobar si los términos en los que plante6 la pregunta original
eran funcionales y si, en efecto, ha extendido la red de sus investigaciones suficientemente lejos. (p. 45)

4. Andlisis economico del derecho y comparacion cuantitativa (método cuantitativo del derecho comparado)

La aplicacion del derecho comparado a través de un método cuantitativo consiste en realizar una
comparacion del derecho a partir de la propia funcionalidad cuantificable del derecho y la eficiencia que
este tiene al momento de cumplir su funcién.

Es metodologia relativamente reciente, que nace a partir de una combinacién de la comparaciéon
juridica con el analisis econ6mico del derecho y que como lo establecen Adriana Garcia y Dirk Zavala
(2020):

El analisis econdmico del derecho (AED) es una forma de estudiar al derecho que difiere de las formas
tradicionales.

A través de este tipo de andlisis se pretende el uso de las herramientas econdmicas para analizar sistemas
normativos, teniendo como principal objetivo la busqueda de la eficiencia en los sistemas legales. (s.p.)

En ese contexto, el método cuantitativo del derecho comparado pretende establecer una
comparacion de sistemas juridicos o normas legales tomando como parametros la funcionalidad de esta
a partir de que su aplicabilidad pueda verse reflejada en datos numéricos, basados en técnicas y métodos
estadisticos.
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Como lo establecen Roberto Hernandez et al. (2010), el enfoque cuantitativo inicia con una
problematizaciéon, en la cual presenta una serie de condicionantes que permitan comprender la
dimension o dimensiones del fen6meno, posibilitando su comprension en aspectos practicos (p. 23).

5. Dogmaitica del derecho social comparado

El doctor Becker (2010) retoma y amplia la teoria de la “dogmatica juridica del derecho social”
(Rechtsdogmatik im Sozialrecht) del profesor Hans Zacher, que se ocupa del estudio del derecho
positivo y la sistematizacion del derecho social como un orden que se autosustenta.

Hans Zacher (1993) sefial6é que uno de los impulsos mas importantes de la comparacion del derecho
social (hasta ahora en gran parte en un sentido precientifico y sociopolitico) es la referencia elemental a
la igualdad y la justicia del derecho social. Puesto que “el objetivo del Derecho Social de reducir las
desigualdades es valido tanto como tendencia nacional-interna, como para las desigualdades
internacionales” (p. 334).

Desde ese punto de vista, el derecho social se ha desarrollado incontroladamente, sin una
orientaciéon clara de las normativas constitucionales, pues se ha desarrollado mas como un derecho
prestacional secundario y pareciera que no hay una relacion entre el derecho comparado y la dogmatica
del derecho; sin embargo, es particularmente importante el analizar el derecho positivo, la doctrina y las
resoluciones judiciales que han cristalizado los derechos sociales desde la comparacion.

La dogmatica juridica es la reflexion tedrica del derecho positivo a través de la doctrina, que
desarrolla los principios generales del derecho y la prevision de decisiones judiciales con un caracter
eminentemente sisteméatico. La dogmaética juridica es por tanto “una ciencia juridica sistematica que no
se agota con la sistematizacion” (Ulrich Becker, 2010, p. 4).

El método comparativo dogmaético examina la forma en que, en varios sistemas legales, los juristas
trabajan con reglas especificas y categorias generales (Rodolfo Sacco, 1991, p. 25). Por lo tanto, el método
comparativo dogmatico se basa en la observacion real de los elementos que operan en un sistema legal
dado a través del razonamiento analitico. Es decir, en el andlisis comparativo del derecho positivo, la
doctrina, los principios generales del derecho y como impactan en las decisiones judiciales.

VI. PROCESO DE COMPARACION DEL DERECHO SOCIAL

El derecho social comparado como método para comparar normas juridicas que regulan derechos
sociales requiere de un procedimiento sisteméatico para realizar la adecuada comparacion. Es por ello que
se presentan —a manera propuesta— los siguientes pasos para el proceso del derecho social comparado:

1. Objetivo de la comparacion

El primer tema, del que él o la comparatista debe ocuparse es el objetivo de la comparacién, porque
ello facilitara posteriormente la delimitacion del objeto y el alcance de la comparacion.

Este puede ser de caracter académico, como la elaboracion de una tesis de grado o de cualquier
investigacion cientifica que busque: la soluciébn a una problematica, demostrar una hipétesis, o
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simplemente para proporcionar conocimientos y aumentar la conciencia, especialmente en la formacién
juridica.

El objetivo también puede inspirar la legislacion nacional, ayudar a los jueces a interpretar
cuestiones dificiles, y sentar las bases para la estandarizacion o armonizaciéon del derecho en una
negociacion internacional.

2. Identificacion de los objetos de comparacion

La base de cualquier investigacion parte de una pregunta de investigaciéon y la delimitacion del
objeto de investigacion. Se trata del problema o fenémeno juridico a estudiar y contrastar con otra
realidad. Debe ser el mismo, en dos realidades diferentes.

La parte mas complicada en este aspecto significa que los objetos a contrastar sean semejantes en
cuanto a su aplicacion o jurisdiccion, etcétera, por ejemplo, el marco normativo de las pensiones por
vejez en México y Austria, la problematica de las prestaciones por maternidad en Espana en el siglo IX y
el siglo XXI, o la figura de la subordinacién en el derecho laboral en el derecho argentino y rumano.

Por el contrario, no se puede comparar el derecho a las pensiones de los trabajadores al servicio del
estado de Guanajuato con el derecho a las pensiones de los trabajadores al servicio del Estado en Italia,
porque en un caso hablamos de un derecho local aplicable a trabajadores de una entidad federativa y en
el otro de la legislacion aplicable a todo un pais.

Lo mismo sucederia si contrastamos los requisitos para las prestaciones por maternidad en Quebec
en el siglo XXI con los requisitos para las prestaciones por maternidad en Mosct en el siglo XIX, la
diferencia entre derecho vigente e historia del derecho no posibilitarian una verdadera comparacion.

Otro ejemplo fallido seria comparar los argumentos de las resoluciones judiciales de la Suprema
Corte de Justicia de la Naciéon en México en relacion con el derecho humano a la seguridad social de los
migrantes con el pensamiento filosofico de Karl Marx en Alemania.

Sin duda podrian ser analisis interesantes y posibles, pero no derecho comparado. Lo importante en
este punto es determinar qué se comparara: un problema, un fenémeno juridico, una funcién, un marco
normativo, etcétera.

3. La extension de los objetos de comparacion

Ralf Michaels (2009) senala que los estudios macrocomparativos tratan de sistemas legales
completos, mientras que la microcomparacion afecta a institutos especiales o problemas especificos

(s.p.)-

En ese sentido el o la comparatista deberan definir el marco de comparaciéon entre la macro y
microcomparacion.

4. Precision de los marcos metodologicos de andlisis
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Una pauta importante para el o la comparatista es tener la delimitacion de la investigacion y el caso
de la investigacion comparativa no es la excepcion, para ello se debe atender a tres criterios:

a) Espacial: el ambito de aplicacion de las normas a comparar o la localizacion del problema o
fen6meno juridico.

b) Temporal: la vigencia de la norma. Es decir, la delimitacion de la dimension temporal de la
norma o fenémeno juridico a comparar. Por ejemplo, los requisitos prestacionales del seguro de riesgos
de trabajo en el siglo XX en Espafia y México. Se puede comparar la historia de una norma, su desarrollo
histérico o simplemente el derecho vigente, pero es indispensable delimitar el marco temporal en el que
se desarrollara la investigacion comparativa.

¢) Metodologica: el derecho comparado cuenta para su concepcion con diversas técnicas y acorde a
cada una de ellas es que se puede abordar un objeto de investigacion para realizar el estudio
comparativo.

5. Delimitacion de categorias o niveles de andlisis

Para entrar en la comparacion real del objeto de estudio, en este caso de comparacion (sistemas
legales, fendomeno juridico, normas locales, etcétera) es necesario partir de la accién: comparar, en
cualquiera de sus acepciones: parangonar, confrontar, cotejar, relacionar, compulsar, examinar,
comprobar, verificar y contrastar.

Es decir, el reconocimiento, la explicacion y la evaluacion de las diferencias y similitudes, es el
punto focal del derecho comparado, que s6lo es posible a través de la delimitacién de las categorias de
analisis, que se ajustaran a la técnica asignada del método de derecho comparado. Por ejemplo, a través
de la tipologia de enfoques metodologicos se podran fijar categorias descriptivas, histéricas, dogmatico-
conceptuales, etcétera.

Mientras que en uso del método estructuralista del derecho comparado se realizara la comparacion
del objeto a través de las estructuras del derecho desde los formantes: el abogado en ejercicio; el hacedor
de politicas: el poder legislativo; los jueces, los doctrinarios, etcétera.

El método funcional del derecho comparado apostard a comparar la finalidad del derecho y la
dogmatica del derecho social comparado, buscaria establecer comparaciones desde el derecho positivo, la
doctrina y las resoluciones judiciales.

En resumen, el o la comparatista con base en su experiencia y conocimientos de ambos sistemas y
del fenomeno juridico a comparar establece tipos o categorias de analisis que permiten la contrastacion.
Por lo tanto, la comparacion y sus resultados son sumamente influenciados por el comparatista desde la
conformacion de las categorias de analisis. Esto no forzosamente es negativo, puede ahorrar esfuerzo y
dirigir la comparacién hacia los puntos trascendentales de la comparacién, donde los resultados del
contraste generan conocimiento juridico nuevo, pero ademas también permitan acercarse a conclusiones
que sirvan de base para la generacion de mas conocimientos.
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De particular importancia es que las categorias de analisis sean adecuadas al fenémeno a comparar
en los dos contextos, por lo que deben ser homogéneas para poder realizar el contraste y comparacion
debidos, de lo contrario, no se podran tener resultados del comparativo.

De esa forma, una categoria de analisis puede ser el origen y desarrollo historico del fenomeno a
comparar y una mas puede ser el analisis doctrinal.

6. Cotejo

Una vez delimitadas las categorias de anélisis que permitan contrastar un fenémeno con el otro,
realizada la comparacion y teniendo los resultados, se podra ejecutar un cotejo, es decir, la verificacion
de los resultados con el objetivo. Por lo tanto, seré posible establecer:

Analogias o, por el contrario, resaltar las diferencias.
Problematicas vs. soluciones.

Historia vs. prospectiva.

Eventual funcionalidad, etcétera.

Que se plasmaran en los resultados de la investigacion de derecho social comparado.

VII. DERECHO SOCIAL COMPARADO EN UN MUNDO GLOBAL Y SU RELACION
CON LA MIGRACION

El papel més importante que juega el derecho social comparado en un mundo global para el
perfeccionamiento u homologacion de marcos normativos nacionales en materia de derechos sociales
fundamentales radica en ser una pieza clave para la construccién de normas juridicas que garanticen y
velen por la proteccion de los derechos humanos a los grupos sociales mas desprotegidos de una
sociedad, en especifico a aquellos grupos que por su naturaleza, condicién y grado de vulnerabilidad
material y juridica tienden a ser los menos favorecidos ante las diversas condiciones que se puedan
suscitar refiriéndonos principalmente a los migrantes.

Vivimos en un mundo interconectado en gran medida gracias a las tecnologias y al impacto de la
globalizacion; sin embargo, en diversas ocasiones la cultura, el idioma, y por supuesto los sistemas
juridicos de cada uno de los Estados resultan distintos.

Estas grandes disparidades han ocasionado diversas restricciones para la circulacion libre de las
personas, lo que lleva a plantearnos: écudl es el rol del derecho social comparado para el
perfeccionamiento de las normas juridicas en materia de migracion?

La migracion ha existido antes de la regulacion de la misma y hoy en dia este fenomeno que ha ido
en incremento ha evidenciado la necesidad de una homologacion de sistemas juridicos en la materia que
permita una circulacion sin restriccion de personas entre Estados o, en su caso, un sistema regulatorio
armonizado entre dos o méas Estados o regiones especificas, que garantice un respeto y proteccion de los
derechos humanos de los migrantes que se encuentran de transito o de acogida en un pais distinto al de
su origen.
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La necesidad de proteccién de migrantes con normas juridicas del derecho del trabajo y de la
seguridad social, que desembocan en la generacion del derecho internacional de la seguridad social.

El establecimiento y reconocimiento de esos derechos se materializa a través de instrumentos
internacionales: convenios, tratados, convenciones y estatutos, que de forma invariable parten de un
analisis de las normas nacionales existentes para poder establecer marcos normativos congruentes, que
ademas armonicen, coordinen, homogeneicen o estandaricen las normas aplicables.

Sobra decir que hoy en dia la internacionalizacion del derecho ha permeado en todos los sistemas
normativos de los paises, por ende, la apertura de una regulacién homogénea en determinadas materias
como la migracion debe realizarse con base en las necesidades y requerimientos de los Estados que
intervienen en esta relacion tomando como premisa que el anélisis y comparacion de las migraciones
debe ser elemental para “avanzar en nuestra comprension de la movilidad humana como parte intrinseca
de procesos mas amplios de cambio social” (Hein de Haas, 2021, s.p.).

Asimismo, la intervencion de organismos supranacionales que coadyuvan a la construccion de
normas y derechos que protejan a sectores vulnerables como los migrantes.

En ese contexto, la funcion del derecho social comparado permite establecer mediante el estudio
comparado de las leyes migratorias de dos paises e incluso de una misma region conformada por
multiples Estados, buscar las posibles soluciones u homologacion entre leyes para que los sujetos que
intervienen en la dinamica de la migraciéon puedan transitar a otro pais distinto al de su origen de una
manera segura, respetando los derechos humanos.

Las principales funciones del derecho social comparado en materia de migracion son las siguientes:

1) Permite establecer derechos sociales fundamentales de una manera homologada en los sistemas
juridicos de paises que intervienen en el fenomeno de la migracién como el derecho a la educacion,
trabajo, seguridad social, salud, entre otros.

2) Coadyuva al establecimiento de politicas publicas y planes de accion en materia de migracion
para que de manera conjunta entre paises atiendan las necesidades elementales de los migrantes en su
proceso de migracion.

3) El derecho social comparado ha dado la oportunidad de interconectar sociedades y Estados a
través del estudio y perfeccionamiento de las legislaciones migratorias

4) La importancia practica del derecho social comparado, como puente para las negociaciones
internacionales y la protecciéon del derecho social (laboral y de seguridad social) para los migrantes da
oportunidad para que las instituciones y organismos tanto nacionales como internacionales intervengan
con base en sus facultades para la creaciéon de instrumentos, declaraciones o convenios multilaterales que
protejan y contengan derechos sociales fundamentales que beneficien a las personas que migran.

Como se establece, el derecho social comparado no sé6lo se limita al estudio comparativo de
legislaciones, sino que de una manera directa e indirecta interacttian para la creacion de marcos
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normativos nacionales e internacionales que garanticen derechos sociales a determinados sectores de la
sociedad, en especifico aquellos vulnerables como los migrantes.

VIII. CONCLUSIONES

De forma general se puede afirmar que el derecho social comparado es una disciplina del derecho
que coadyuva al mejoramiento de las legislaciones nacionales e internacionales de derecho social y al
mismo tiempo es un método encargado del estudio comparativo sisteméatico de marcos normativos de los
multiples sistemas juridicos existentes, para el mejoramiento de: la interpretacion, estudio, y legislacién
entre normas juridicas internas o nacionales y extranjeras de los Estados. Por lo tanto, podemos concluir
que:

1) Se evidencia que la funcion del derecho comparado no solo se limita a realizar estudios de
comparacion, funge ademas como pieza clave para una homologacion o consagraciéon de un marco
unico que regule determinada materia en un territorio determinado.

2) El derecho social comparado como una especie del derecho comparado funciona como puente
para las negociaciones internacionales y la proteccion del derecho social (laboral y de seguridad
social) para los migrantes, pues en sentido amplio su objeto de la comparacién son las normas que
garantizan la concrecién de dos derechos humanos: el derecho al trabajo y a la seguridad social.

3) La evolucién del derecho y su perfeccionamiento en gran medida se debe a la comparacion de
sistemas juridicos de todo el mundo, en los que el derecho comparado toma parte fundamental para
este avance en la ciencia juridica.

4) Al derecho social comparado le son aplicables diversas técnicas de comparacién, dentro de ellas
destacan: la tipologia de enfoques metodoldgicos; el método estructuralista del derecho comparado;
el método funcional del derecho comparado; el método cuantitativo del derecho comparado, y, por
ultimo, la dogmaética del derecho social comparado.

5) El derecho social comparado requiere de un proceso para su realizacion, por lo tanto, se proponen
como etapas las siguientes: 1) objetivo; 2) identificacion de los objetos; 3) la extension de los
objetos; 4) precision de los marcos metodologicos de anélisis; 5) delimitacion de categorias o niveles
de analisis, y 6) cotejo.

6) El derecho social comparado es una disciplina en construcciéon, que permite el estudio y
homologacion de los derechos sociales entre dos o mas paises y con ello posibilita la proteccion de
los migrantes. Por lo que este articulo contribuye a su analisis como un referente para profundizar
en la aplicacion y proteccion de dos derechos humanos: el derecho al trabajo y la seguridad social.
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En este articulo, los autores realizan un
analisis comparativo de los elementos
del dafo punitivo mexicano, el umbral
de negligencia e ilicitud que son
necesarios para su otorgamiento, asi
como una propuesta de método para su
cuantificacion. A pesar de los grandes
esfuerzos realizados por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion para la
incorporacién de este tipo de dafios en
México, no existia aun claridad en
cuanto a los elementos a considerar
para su otorgamiento, el umbral que
debe alcanzarse en cada uno de ellos,
asi como la formula para cuantificarlos.
Este articulo intenta llenar esas lagunas
a partir del método funcional del
derecho comparado y, por lo tanto,
constituirse en una valiosa aportacion a
la doctrina sobre el tema.
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Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afio LIV, nimero 162,
septiembre-diciembre de 2021.

In this article, the authors undertake a
solid comparative analysis about the
elements of Mexican punitive damages,
the negligence and unlawfulness
threshold necessary for its award, and
provide a method for its quantification.
Despite the great efforts made by
Mexico’s Supreme Court of Justice to
incorporate this type of damage in
Mexican law, there was still no clarity
regarding the elements to be
considered for its award, the threshold
that must be reached in each one of
them or the formula to quantify them.
This article attempts to fill in these gaps
by wusing the functional method of
comparative law; which makes it an
invaluable contribution to the scholarly
on the subject.
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SuMARIO: 1. Introduccion. 11. Elementos para el otorgamiento del daiio moral-punitivo.
II. Umbral requerido de los elementos del dario moral-punitivo. IV. Método para
determinar el quantum. V. Conclusion. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El derecho de la responsabilidad civil extracontractual juega un rol importante en un mundo
donde los danos derivados de la masificacion y el consumismo son frecuentes (Lidia Garrido,
1993, pp- 44-45). El uso de nuevas tecnologias, materiales y procesos de produccion trae consigo
nuevos riesgos de daio o pérdidas, por lo que el derecho debe proteger a las victimas, que muchas
veces son parte de una poblacién en desventaja frente a las grandes empresas (Lidia Garrido,
1993, p. 63). Es decir, vivimos en una época en la que la competencia econémica y el avance
cientifico van marcando la pauta de la regulacion juridica de las nuevas conductas dafiinas jaméas
consideradas (Augusto Morello, 2000, p. 217).

La doctrina entiende a la responsabilidad civil extracontractual como una consecuencia de la
obligacion de reparar el dafio causado por la actualizacion del supuesto juridico contenido en la
norma o por el incumplimiento al deber de cuidado (también llamado “deber genérico de no
dafar a otros”), cuyos contornos son dibujados por el derecho (Joaquin Martinez, 1999, pp. 169,
76). Los danos pueden ser el resultado de la negligencia del obligado, de personas dependientes
de él o de la realizacion de actividades consideradas peligrosas por el derecho, lo que acarrea una
responsabilidad estricta del demandado o sus dependientes a pesar del cuidado puesto en su
realizacion (Joaquin Martinez, 1999, pp. 169, 76).

En los tltimos anos el derecho de dafios ha tenido un resurgimiento en nuestro pais.
Primero, empujado por la SCJN que vino a redefinir diversos conceptos e introducir nuevas
figuras juridicas (dafos punitivos, por ejemplo) como ya lo hemos tratado en diversa obra
(Edgardo Muiioz y Rodolfo Vazquez, 2019), con lo cual poco a poco se ha reactivado y redefinido
la discusion en torno al tema. Muestra de lo anterior es la existencia de un Cuaderno de
Jurisprudencia de la SCJN emitido en fechas recientes (Carlos de la Rosa y Velia Marquez, 2020)
y algunos articulos de académicos mexicanos precisamente relacionados con la introducciéon de
los danos punitivos en nuestro pais como parte de este renacimiento del que ya hemos hablado.

Asi, aunque algunos autores consideran que la SCJN no introdujo la figura de los dafos
punitivos del derecho anglosajon o common law (Medina Villanueva, 2020), y, otros consideran
que la posibilidad de reclamarlos siempre ha estado en nuestro ordenamiento juridico (Morante
Aguirre, 2018), hasta ahora,gran parte de los textos publicados, relativos a la figura juridica de

dafios punitivos, coinciden en que efectivamente la SCJN introdujo o trasplant6 la figura de
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dafios punitivos del common law (Flores Avalos, 2018; Pampillo Balifio, 2020; Pérez Fuentes,
2019; Edgardo Mufioz y Rodolfo Vazquez, 2019), e incluso han propuesto ante tribunales su
incorporaciéon en la responsabilidad civil contractual como el caso del incumplimiento del
contrato de seguro (Bérquez Castillo, 2020).

En este sentido, las siguientes paginas buscan abonar al terreno fértil preparado por la SCJN
para que la doctrina comience a plantar sus ideas, propuestas e hipotesis con miras a desarrollar
un derecho de dafios coherente, distinguible, ejercitable y justo para la sociedad mexicana en
general.

Con dicho objetivo en mente, en el presente articulo, verteremos nuestra propuesta para
llenar una laguna jurisprudencial aun percibida: la distincién de los elementos, el umbral y el
método de cuantificacion del dano punitivo acorde a las pautas sentadas por el articulo 1916 del
Codigo Civil Federal (CCF) y las sentencias de la SCJN.

En otra obra, los autores nos dimos a la tarea de resolver la pregunta de qué tan eficaz seria
el trasplante de los dafios punitivos angloamericanos al sistema legal mexicano (Edgardo Munoz
y Rodolfo Vazquez, 2019). Al respecto, indicamos que la posibilidad de éxito de un trasplante
legal aumenta si las estructuras sociopoliticas del Estado donante y del sistema anfitrion son
compatibles (Otto Kahn, 2015, p. 27). Concluimos que el trasplante de los dafios punitivos en
México no tendra éxito a menos que la SCJN continte desarrollando la teoria de los dafios
punitivos con el firme respaldo de los tribunales de menor jerarquia y sus propias salas.

También auguramos que el trasplante de los dafios punitivos puede resultar exitoso en
México, puesto que existe una demanda social de elevar los estandares de seguridad en trabajos,
bienes, servicios y actividades cotidianas con normas que incentiven a los ciudadanos a activar los
mecanismos de justicia, y disuadir a quienes usualmente cometen danos sin ser detectados en
México (Edgardo Munoz y Rodolfo Vazquez, 2019). No existen en este pais normas legisladas de
derecho privado que puedan utilizarse para satisfacer esta demanda. El Caso Mayan Palace y los
desarrollos subsecuentes, constituyen en ellos mismos incentivos para presentar demandas bajo
nuevos esquemas de responsabilidad; un sistema con el que los jueces deberan familiarizarse. Y a
pesar de que en el amparo en revision 1133/2019 la Primera Sala de la SCJN parece apartarse de

lo considerado anteriormente, lo cierto es que no existié un pronunciamiento verdaderamente en

sentido contrario.!

Dicho lo anterior, los autores identificamos algunos desajustes entre las condiciones

preexistentes y las instituciones legales de México que pueden debilitar la demanda y efectividad

de los dafios punitivos en este pais, generando el llamado “efecto trasplante”.?

El primer tipo de desajuste es de caracter procesal; la ausencia de la etapa de discovery,
consistente en la entrega de evidencia en poder de la otra parte, previo a la audiencia, es
primordial en la recopilacion de pruebas para cumplir con el estandar requerido para otorgar
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dafios punitivos en Estados Unidos (Dale I. Larson y Robert M. Wattson, 1985). En aquel pais, no
se otorgaran dafios punitivos a menos que exista evidencia de que el responsable viol6 con dolo,
negligencia grave o malicia los derechos de la victima conforme al derecho de torts (Dale I.
Larson y Robert M. Wattson, 1985, p. 399). Dicho estdndar proviene de precedentes judiciales y
ha sido incorporado, aunque con una redaccion diferente, en algunos codigos de los Estados de la
Uniéon Americana, conforme a los cuales los danos punitivos sélo se otorgaran “cuando se
demuestre con pruebas claras y convincentes que el acusado ha sido culpable de opresion, fraude,

o malicia”.3 En ese sentido, los abogados de la victima necesitan y utilizan el discovery para
obtener la evidencia en poder del demandado, que es necesaria para alcanzar dicho estandar de
prueba. El discovery en la legislacion procesal mexicana no existe (Stephen Zamora et al., 2004,
p- 330). En México, un juez s6lo ordenara la presentacion de pruebas en posesion de la otra parte,
si es materialmente relevante para el caso y la parte solicitante identifica con precision la prueba
en cuestion, por lo que sera dificil para las victimas probar el umbral de negligencia o ilicitud
requerido (ver 2.2 abajo), a menos que pueda revertirse la carga de la prueba conforme a la teoria

de la carga dindmica que ha introducido la SCJN de forma reciente.*

Otro tema del derecho procesal relevante es la ausencia del jurado en el procedimiento civil
mexicano, el cual también podria causar una menor efectividad de los dafios punitivos en

México.? En Estados Unidos, la victima tiene el derecho constitucional, bajo la Séptima
Enmienda, a ser juzgada por un jurado, en lugar de un juez, el cual evaluara el valor de la
evidencia presentada por las partes durante el juicio. El jurado juega un papel importante en los
casos de responsabilidad civil extracontractual (Theodore Eisenberg y Michael Heise, 2011, pp.
345, 46), pues es el ente que decide la cantidad de compensacion y de dafios punitivos para las
victimas. Los estudios estadisticos demuestran que la mayor incidencia de casos en donde existe
condena en danos punitivos y mayor monto de los mismos es en aquellos que fueron decididos
por un jurado (Theodore Eisenberg y Michael Heise, 2011, pp. 345, 46). También existe la
percepcidn subjetiva de que es mas probable que un jurado condene al pago de dafios punitivos y
determine montos elevados de los mismos (Theodore Eisenberg y Michael Heise, 2011, pp. 345,
46; Momioka Hironari, 2017, p. 383). Los jueces, a diferencia de los jurados, tienen intereses
profesionales y una fuerte carga en su reputacion que los lleva a evitar resoluciones de dafios
punitivos que puedan ser revocadas por el tribunal de alzada (Theodore Eisenberg y Michael
Heise, 2011, pp. 328). En México, un juez (y no un jurado) decidird condenar al pago de danos

punitivos. Esta diferencia puede constituir un limite al nimero y a las sumas de dafios punitivos

otorgados en el contexto mexicano, afectando su funcién disuasoria.®

El segundo tipo de desajuste que edificamos es de caracter dogmatico. La tradicion legal de
common law considera los dafios punitivos como un tipo de dano que no tiene naturaleza
compensatoria.” Su funcién principal es castigar al autor del dafio por una conducta negligente
grave, indignante, y disuadirlo a él y los demas de conductas similares en el futuro (David G.
Owen, 1994, p. 364; John Diamond et al., 2000, p. 249; Thomas J. Miceli, 2009, p. 46), tomando

189



en cuenta la situacion patrimonial del demandado (John Diamond et al., 2000, p. 249).8 Por otro
lado, la SCJN ha concebido a los dafios punitivos como parte de los dafios morales. Al menos en
el Caso Mayan Palace y en el Caso Albergue-Varicela (amparos 30/2013 y 50/2015), la Primera
Sala interpret6 que el dafio moral engloba a los dafios punitivos con miras a remediar sus
consecuencias no patrimoniales.

Con independencia de tal diferenciacion dogmatica, la pregunta relevante es si los dafios
punitivos, “al estilo mexicano”, constituiran una instituciéon legal tan eficaz como los dafnos
punitivos en Estados Unidos. Esto dependera de qué tanto su condena y cuantia consigan el
castigo y la disuasion que persiguen. La naturaleza de los dafos punitivos estadounidenses, que
coincide con su funcion, es el primer parametro para calcular una cantidad de indemnizacién que
crea mejores incentivos para evitar conductas de negligencia grave, altamente ilegales o dolosas.
Por otro lado, los dafios punitivos mexicanos no seran eficaces a menos que se establezcan
parametros claros para su otorgamiento y cuantificaciéon con el mismo fin.

En los amparos 30/2013 y 50/2015, la SCJN no estableci6 con certeza el grado de conducta
que justificaria la concesién de los dafios punitivos. El Caso Mayan Palace establece que la

conducta del agresor fue “grave” y, por lo tanto, el “grado de responsabilidad fue alto”.® También
sefial6 que las actividades del agresor deben tener una “alta relevancia social”.!© Sin embargo, la
SCJN no explic6 qué elementos establecian un “alto grado de responsabilidad” ni su relaciéon con

la “alta relevancia social” en un mismo caso.

Los jueces y magistrados de menor jerarquia y la comunidad legal mexicana en general
apreciarian la emision de criterios para implementar la institucion de dafnos punitivos en el pais.
Se necesita una explicacion mas clara y precisa de los parametros para otorgar danos punitivos y
su cuantia (Pérez Fuentes, 2019, pp. 247-248). En cambio, la SCJN fue ambigua y se bas6 en
ideas no relacionadas con el concepto originario del dafio punitivo, como lo es el derecho de las
victimas a una justa indemnizacién y la finalidad de enviar un mensaje de desaprobacién a la

violacién de los derechos humanos y el compromiso de que no volvera a suceder.!! Esto tltimo,
por ejemplo, contradice el criterio reciente de la Suprema Corte de Estados Unidos, en el sentido
de que el jurado ya no puede buscar la disuasiéon del demandado teniendo como base el dafio al
interés publico al calcular el monto de la condena al pago de danos punitivos, dado que el jurado
debe basar su veredicto inicamente en las circunstancias especificas del caso en concreto y no en

alguna idea relacionada con cubrir alguna necesidad publica.'® La SCJN debi6 ser clara en cuanto
a los elementos a considerar para el otorgamiento de los dafios punitivos, el umbral que debe
alcanzarse en cada uno de ellos, asi como acerca del método para calcular su cuantia.

Con tales antecedentes en mente, en el presente articulo, verteremos nuestra propuesta para
llenar una laguna jurisprudencial aun percibida. En la seccién II, abordaremos los elementos para
el otorgamiento del dafio punitivo. En la seccion III, analizaremos el umbral requerido para su
otorgamiento. En la seccion IV, proveemos una propuesta de método de cuantificacion del dafio
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punitivo acorde a las pautas sentadas por el articulo 1916 CCF, las sentencias de la SCJN y el
derecho comparado. La seccién V concluye.

II. ELEMENTOS PARA EL OTORGAMIENTO DEL DANO MORAL-PUNITIVO

El articulo 1916 del CCF es el punto de partida para el otorgamiento del dano moral. Dado
que el dafio punitivo mexicano es una vertiente del dafio moral (Flores Avalos, 2018) (Pampillo
Balifio, 2020) (Pérez Fuentes, 2019), la consideracion de esta disposicion, en conjunto con la
jurisprudencia sobre el tema, es obligada para establecer los elementos de otorgamiento. El
parrafo segundo de dicha disposiciéon sefiala que el responsable del dafio moral deber4 repararlo
mediante una indemnizacion en dinero. La existencia del dafio representa uno de los elementos
de la responsabilidad civil extracontractual. Por esta razon, cuando la victima sea afectada en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida privada, configuracion y aspecto
fisicos, o bien en la consideracion que de si misma tienen los demas, o cuando se le vulnere o

menoscabe ilegitimamente su libertad o integridad fisica o psiquica existira dafio moral.'3

De esa manera, los primeros parrafos del articulo 1916 engloban dos elementos primigenios
para el otorgamiento del dano punitivo mexicano: 1) el tipo de interés lesionado y 2) la existencia
del dafo. Respecto del primer elemento, el tipo de interés lesionado para la victima, se deben de
acreditar la afectacion a los sentimientos, a la integridad psiquica, a la salud, a la vida u otros
derechos inmateriales. Lo anterior puede presumirse en muchos casos. Por ejemplo, derivado de
la frustracion de verse enganado, agredido, menospreciado, vejado publicamente, abandonado en
situaciones donde existe un deber de diligencia o de rescatar y cuidado por parte del demandado
hacia la victima. Sin embargo, tal lesion a los sentimientos u otros bienes espirituales, que sucede
cuando se incide negativamente en el equilibrio afectivo de una persona, puede también
demostrarse a partir de periciales en psicologia o a partir de otros métodos de la ciencia

psiquiatrica o médica.'4

Por lo que hace al segundo elemento, la existencia del dafio, debera demostrarse que existio
una modificacion disvaliosa del espiritu de la victima, en el desenvolvimiento de su capacidad de
entender, querer o sentir, y una repercusion que tal minoraciéon afecta el modo de estar, de

sentirse y vivir.!> La pérdida subita de familiares, de la salud, de la integridad fisica o mental, del
patrimonio en determinadas circunstancias, etcétera, podra provocar un dano en los afectos y
sentimientos de la victima. Tal dafio moral puede en muchas ocasiones resultar presumible y lo
que debe probarse en todo caso, es su nivel o grado de afectacion para alcanzar una
indemnizacion punitiva (ver IV.2 abajo).

Estos dos elementos suponen la existencia de un tercero. El deber del responsable de actuar
con un determinado estandar de diligencia y en cumplimiento de la normativa especifica hacia la
victima. En otras palabras, debe existir responsabilidad por los hechos imputados, pero a la vez,
el demandado debe estar sujeto al estandar de diligencia o a las leyes cuyo incumplimiento es
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alegado frente a la victima. El articulo 1910 del CCF es el punto de partida para establecer la
responsabilidad extra-contractual. Por lo tanto, la autoria de conductas ilegales (conforme a las
leyes que les son aplicables) o conforme a las buenas costumbres (nivel de negligencia especifica)
es relevante para establecer este elemento. El nivel de conducta diligente o la normativa concreta
aplicable depende de la posicion u actividad desarrollada por el demandado, de lo establecido por
la jurisprudencia o la ley aplicable al sujeto en cuestion. El deber de actuar conforme a un grado
de conducta ordinario, elevado o disminuido frente a la victima también est4 determinado por la
jurisprudencia o la normativa aplicable.

III. UMBRAL REQUERIDO DE LOS ELEMENTOS DEL DANO MORAL-
PUNITIVO

Una vez expuestos los elementos que deberan considerarse para la determinacion del dano
moral en general, es necesario definir el umbral que debe alcanzarse para decidir el otorgamiento
de este dano en su faceta punitiva. En efecto, si bien la existencia de un dafio a derechos
determinados por el primer parrafo del articulo 1916 del CCF merecen una indemnizacién moral,
al actualizarse los elementos antes referidos, la accién de dafio punitivo debe probar que un
incumplimiento gravisimo de la norma o del deber de actuar con diligencia amerita la
indemnizacion punitiva de la victima.

En relacién con el primer elemento, el tipo de derecho lesionado para la victima debe ser

“elevado”.'® La vida, la integridad psiquica y fisica, la libertad, el patrimonio, la salud, el honor, la
reputacion, la privacidad u otros derechos fundamentales merecen un nivel de proteccion elevado
en el mayor de los casos y, por lo tanto, su afectacion dara lugar a una indemnizacién moral-
punitiva. Por otro lado, la afectacion a estos derechos derivado de una relaciéon conyugal tiene un
nivel elevado; también la proteccion del patrimonio en los contratos entre particulares. Sin
embargo, dificilmente el tercer elemento abajo mencionado (grado de responsabilidad) podra
configurarse en el umbral requerido para este tipo de relaciones.

Respecto del elemento de dafio, éste debe ser de normal a grave.'” La pérdida de un familiar,
de la vida o de las facultades mentales o psicomotrices de la victima alcanzan el maximo estandar.
Sin embargo, la victima podria sufrir afectaciones menos graves, como traumatismos fisicos o
psicologicos, derivados de una conducta sancionable y sistematica del responsable que también
ameriten el otorgamiento del dafio punitivo.

En lo que concierne al tercer elemento, la responsabilidad del demandado, debera probarse
una conducta negligente grave o actuar ilicito grave. En los casos Mayan Palace y Albergue-
Varicela (amparos 30/2013 y 50/2015), la SCJN no estableci6 con claridad el umbral de conducta
que justificaria la concesion de los dafios punitivos. Sin embargo, la SCJN, en el Caso Guarderia
113 (amparo en revision 1133/2019) sostuvo, obiter dicta, que la finalidad de los dafios punitivos
es el castigo y la prevencion de aquellas conductas que, en términos de un analisis estrictamente
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axiologico o valorativo, merezcan un muy alto grado de reprochabilidad por parte de la

sociedad.'® En otras palabras, la Corte parece respaldar el requisito de grado de incumplimiento
conforme al estandar establecido en el derecho anglosajon, donde los dafios punitivos se otorgan
cuando el demandado dafa al actor de manera intencional o maliciosa o cuando la conducta del
demandado refleja consciencia de dafio, opresion o desinterés con negligencia grave de los

derechos e intereses de la victima'® (David G. Owen, 1994, pp. 250-252; Dan Markel, 2019).

En efecto, algunas de las disposiciones legales sobre dafios punitivos en Estados Unidos

establecen el estdndar de conducta del causante, sefialando que no se autorizan dafios punitivos a

menos que la conducta del acusado implique al menos “despreocupacién imprudente”,?° cuando

se trate de acciones por muerte o cuando el demandado actu6 deliberada o conscientemente por

medio de fraude, opresion o malicia sobre la victima.?! En el Reino Unido, por ejemplo, los dafios
punitivos se limitan a tres escenarios: 1) abusos de poder cometidos por funcionarios del gobierno
que infringen los derechos de las personas; 2) lesiones causadas por demandados que buscaban

ganancias en exceso del dafio causado y 3) la autorizacion expresa de ley.>>

Este alto umbral de incumplimiento refleja casos muy particulares en los que existio la
intencion o consciencia del dafio e incluso una conducta criminal en la cual la sanciéon penal fue
insuficiente. Sin embargo, también podrian existir condenas de dafios punitivos en casos de
conductas negligentes graves o intencionadas, con independencia de que se trate de
responsabilidad civil extracontractual objetiva (articulo 1913 del CCF) o subjetiva (articulo 1910
del CCF), cuando la obtencion de lucro o deseo de éxito con cierto producto, servicio o conducta
sea gravemente omisa o despreocupada de la seguridad, la integridad fisica, la salud mental o el
patrimonio de los ciudadanos.

El actuar del responsable luego del dano debe igualmente evaluarse a efecto de determinar
su grado de responsabilidad. Algunos demandados podran estar conscientes del actual o
potencial dafio causado por sus conducta, servicios o productos y aun asi elegir no prevenirlos o
no modificar su forma de conducirse. Este hecho puede coadyuvar en la determinacion de la
negligencia grave o ilegalidad consciente requeridas para el otorgamiento del dano moral-
punitivo. También debe considerarse la atencién brindada por el responsable a la victima luego
de ocurrido el dano. Los sentimientos de angustia de las victimas o sus familiares, que se ven
agravados por las circunstancias en que ocurre un dano, y el trato negligente o desdén mostrado
por el responsable ante la afectacion de la victima develan un grado de conducta meritoria de una
sancion disuasiva; el demando debe brindar un trato digno a la victima luego de ocurrido el hecho
generador del dano.

IV. METODO PARA DETERMINAR EL QUANTUM

El parrafo cuarto del articulo 1916 del CCF establece los parametros para la cuantificacion
del dafio moral. La disposicion establece: “El monto de la indemnizaciéon lo determinara el juez
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tomando en cuenta los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién econémica

del responsable, y la de la victima,?3 asi como las demaés circunstancias del caso”.

El Caso Mayan Palace anadié un elemento especifico para la cuantificacion del dafno
punitivo: la relevancia social de la actividad que origina el dafio.>4 Podriamos decir que este
elemento, no incluido textualmente en el articulo 1916 del CCF, deriva de las “demas
circunstancias del caso” que el juzgador puede tomar en cuenta segin el texto de la misma
disposicion. A continuacion, abordaremos estos elementos con miras a establecer un método
objetivo para determinar la cuantia del dafio punitivo en México. Pero antes de ello, quisiéramos
recordar que los dafios punitivos s6lo pueden formar parte de las consecuencias no patrimoniales
del dafio moral, pues las consecuencias del dafio moral patrimoniales no se ven afectadas por los
elementos cualitativos. Como sabemos, los dafios patrimoniales (personales o materiales) y
también los morales en su consecuencia patrimonial se determinan de forma concreta, a partir de
la prueba de los gastos razonables devengados y por devengar de la victima consecuencia de la
afectacion moral, asi como el lucro cesante (Edgardo Munoz y Rodolfo Vazquez, 2019, pp. 55-57).

Ahora bien, dentro de la discrecionalidad del juzgador para determinar el monto de la
indemnizacion moral-punitiva a una victima, debe considerarse que, en palabras de la SCJN, este
tipo de indemnizacion busca sancionar y disuadir al demandado, pues “[a]l reprocharse
severamente su negligencia, se persigue un fin social y se colocan incentivos tendentes a

proteger los derechos e intereses de todos”.2> Por lo tanto, “el monto de la indemnizacion que se

fije como compensacién por el dafio sufrido por la victima debe ser suficiente para resarcir dicho

dafio y reprochar la indebida conducta del responsable”.2°

Con ello en mente, ahora abordaremos el primer elemento para la cuantificacion.

1. Los derechos lesionados

“Articulo 1916 CCF

El monto de la indemnizacién lo determinara el juez tomando en cuenta los derechos
lesionados...”.

En la seccién anterior, dijimos que solo aquellas conductas que afecten intereses o derechos
“elevados”, como los sentimientos, la integridad psiquica y fisica, el patrimonio, el honor, la
reputacion, la salud, la vida u otros derechos fundamentales elevados susceptibles de proteccion
juridica, podran ser indemnizados con danos punitivos. La pregunta de como este elemento
impacta también la cuantia del dafo, debe resolverla el juez evaluando el caso concreto. Por
ejemplo, el monto indemnizatorio puede aumentar si se trata de la pérdida de la vida, de la
conciencia, de la psicomotricidad, de la libertad, mientras que podria disminuir si se trata de
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afectaciones temporales de salud fisica o mental o de enfermedades curables, el honor o la
reputacion. Todos estos derechos o intereses afectados tienen un nivel elevado. Sin embargo, si
fuésemos llamados a calificar el tipo de interés elevado en dos sub-categorias podriamos decir,
por ejemplo, que la vida, la autonomia fisica y psicoldgica y la libertad son intereses o derechos de
nivel elevado significativo que deben ser representados con el valor “2”. Por otro lado, otros
derechos o intereses de nivel elevado importante como la salud promedio, la afectacion
importante de la vida privada, de la reputacion y del decoro, el honor o el patrimonio pueden ser
representados con el valor “1”.

La salud promedio, la vida
La vida, la autonomia fisica privada, el decoro, la
y psicologica y la libertad reputacion, el honor o el
patrimonio
Elevado significativo Elevado importante
2 |

2. El grado de responsabilidad

“Articulo 1916 CCF

El monto de la indemnizacion lo determinara el juez tomando en cuenta... el grado de
responsabilidad...”.

En cuanto al grado de responsabilidad, en la seccién anterior sefialamos que el otorgamiento
de los danos punitivos requiere una conducta negligente grave o la comisiéon de un ilicito grave
del demandado. Conceptos como culpa grave o falta grave deben considerarse sinénimos de estos
elementos. El criterio decisivo a partir del cual se determinara la cuantia de los dafios punitivos es
la gravedad de la negligencia o el ilicito. Podriamos determinar que la existencia de un grado
significativo de negligencia grave o ilicito grave tiene un valor de “2”. Por otro lado, un grado
importante de negligencia grave o falta grave podria adquirir un valor de “1”.

Para determinar en qué grado de negligencia grave o ilicito grave podria caer un caso
particular, es necesario considerar tanto su elemento objetivo como su elemento subjetivo. El
elemento objetivo describe qué nivel de diligencia o cumplimiento se podria haber esperado de
una persona tercero razonable en la situacion del demandado. El elemento subjetivo describe lo
que podria haberse esperado de ese demandado en particular, a la luz de sus capacidades
personales, recursos econémicos y humanos. El elemento objetivo debe ser el mas importante
para determinar cual de los dos grados relevantes de culpabilidad tiene un demandado. El
elemento subjetivo se puede utilizar para mover al demandado del valor 1 al 2 de negligencia
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grave o ilicitud grave, pero esa seria la excepcion a la regla. También se debe de considerar la
duraciéon de la conducta reprochada, la conciencia de sus implicaciones, su ocultamiento, su
frecuencia o antecedentes, existencia de ganancias econdémicas indebidas (rentabilidad) derivadas
de la conducta dafosa.

Caso concreto conforme a elementos objetivo o subjetivo
que determinan lo esperado de una persona razonable y,

excepcionalmente, del sujeto en cuestion

Significativo Importante

2 1

3. Situacion economica del responsable

“Articulo 1916 CFF

El monto de la indemnizaciéon lo determinara el juez tomando en cuenta... la situacion
econdémica del responsable...”.

La situacién econémica del responsable también es un elemento que debera considerarse en
la determinacion del monto punitivo. La capacidad econémica alta de un demandado no es en si
un elemento para decidir el otorgamiento de danos punitivos. No se requiere una solvencia
econémica determinada del responsable para que una victima sea acreedora a este tipo de
indemnizacion. La capacidad econémica es un elemento a considerar por el juez solamente para
obtener la cantidad de dafios que resulte en la disuasiéon efectiva del demandado una vez
reconocido el derecho de la victima al resarcimiento del dafio moral-punitivo. Para determinar la
capacidad econémica de una empresa pueden considerarse el capital social y contable, sus
estados financieros, sus ganancias o utilidades dentro del marco de las actividades que dan lugar
al dafio o relacionadas, sus utilidades publicas, su estructura societaria, incluida la capacidad
econdémica de cualquier empresa del grupo o franquicia, etcétera. La capacidad econémica de una
empresa o persona podria calificarse como alta, media o baja. Una persona fisica o juridica que
tiene mas pasivos que activos, con acreedores prioritarios, sin disponer ademas de efectivo en lo
inmediato, o sea liquidez, tendra una capacidad baja que puede representarse con un valor de “0”.
La persona fisica o juridica que tiene mas activos que pasivos, que ademas goza de una liquidez
que le permite operar en el curso normal de sus negocios, reportando utilidades o ingresos netos
promedio para el tipo de industria o actividad realizada, tendra una capacidad econémica media,
la cual puede representarse con un valor de “1”. Finalmente, una persona fisica o juridica con
activos que exceden a sus pasivos, que ademas goza de una liquidez que le permite operar en el
curso normal y cuyas utilidades exceden el promedio del tipo de negocio o ingresos netos del tipo
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de actividad realizada, tendra una capacidad econdémica alta, la cual puede representarse con un

valor de “2”.
Activos > pasivos Activos > pasivos Activos < pasivos
Capacidad Liquidez suficiente | Liquidez suficiente Sin liquidez
econémica Utilidades sobre el Utilidades o Ni utilidades
promedio ingresos promedio
Alta Media Baja
2 1 0

4. Las demadas circunstancias (relevancia social de la actividad)

“Articulo 1916 CCF

El monto de la indemnizacién lo determinara el juez tomando en cuenta... las demas
circunstancias del caso”.

Finalmente, debe anadirse la relevancia social de su actividad, como parte de las “demas

circunstancias de caso” senaladas por la SCJN en el Caso Mayan Palace.?’ La medida en la que el
comportamiento diligente, legal y apropiado del responsable en su relacion juridica con la victima
y otros en su misma posicion sea de una importancia social elevada en cierta actividad afectara
el quantum de la indemnizacién punitiva. En este sentido, las actividades desarrolladas por el
demandado deben evaluarse a la luz de su valor social y los efectos perniciosos que la conducta
negligente o ilegal pueden provocar. La confianza legitima puesta por la victima en su seguridad y
los cuidados requeridos para la actividad en cuestidon, que eventualmente genera el dafio, es
relevante. El ejercicio de actividades consagradas, por ejemplo, a la salud, la seguridad, la
educacion, el transporte de personas, el hospedaje, la administraciéon del patrimonio, la venta de
productos basicos o medicamentos, etcétera, tienen una alta relevancia social y, por lo tanto,
proponemos asignarles el valor de “3”. Otras actividades como la recreacion, la organizacion de
eventos deportivos o culturales, el comercio al publico, los restaurantes o centros gastronémicos
tienen una relevancia social importante, a las cuales podriamos asignar el valor de “2”.
Finalmente, los negocios o actividades de menor relevancia social como el comercio de articulos
de lujo, las actividades recreativas en las que el participante asume o conoce un riesgo alto de
dafio, etcétera, tendran un valor de “1”.
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Salud, seguridad, o Comercio de articulos de
Organizacion de

educacion, . lujo, actividades
eventos deportivos _
trasporte de recreativas en las que el
o culturales, .
personas, ‘ participante asume o
: comercio )
hospedaje, conoce el riesgo alto de
Relevancia social minorista,
administracion del dano ocurrido

: . restaurantes o
patrimonio, venta

centros

de productos )

» gastronoémicos,

basicos o

: etcétera
medicamentos

Alta Importante Menor

3 2 |

5. La formula

Con base en los elementos anteriores, el monto de la indemnizacién debera alcanzar la
medida necesaria para establecer un reproche claro a la negligencia o conducta danosa del
responsable, y con ello conseguir la persecuciéon de un fin social de gran importancia y la
colocacion de incentivos tendientes a proteger los derechos de todas las personas. El proposito de
desincentivar el tipo de conductas en grados de negligencia grave o ilicitud grave especificos, en
actividades de alta relevancia social, y la situacion econémica del responsable en cualquiera de
sus niveles, deben ser los factores determinantes para establecer el monto de los dafios punitivos
y éstos se encuentran estrechamente vinculados. La Corte consider6 que “[s]i bien tales
modalizadores (sic) no pueden traducirse en sumas de dinero especificas, si pueden ayudar a

discernir con mayor objetividad el grado de dafio sufrido, asi como su justa retribucién”.28 Estos
elementos tienen caracter objetivo y atienden el efecto inhibidor que se espera de los “dafos
punitivos”. Con ellos, se puede justificar por qué una cantidad especifica de dafios punitivos
consigue los objetivos buscados.

Los moduladores del quantum anteriores se interrelacionan y podrian ser utilizados de la
siguiente forma:

Primero, habria que determinar las consecuencias patrimoniales del dafio representadas con
las siglas “GP”: las cuales incluyen los dafos patrimoniales y los dafios morales con sus
consecuencias patrimoniales. Este rubro atafie, por supuesto, los dafios patrimoniales materiales
o personales, pero también las consecuencias econdémicas del dafio moral de demostracion y
cuantificacion concreta, como los gastos efectuados al momento de dictarse sentencia y los gastos
futuros derivados del dafio moral relacionados a cualquier intervencion o tratamiento psicolégico

y psiquiatrico que podrian ser incurridos por la victima y los perjuicios. También debe incluirse
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en el concepto de GP cualquier merma de ingresos derivada de la afectacion espiritual de la

victima, verbigracia, los dias dejados de laborar como consecuencia de la depresion psicolédgica.?9
Por ejemplo, podria establecerse en el juicio que el demandado es responsable de MXN
1,000,000 por dafios patrimoniales (podria tratarse de dafnos personales o materiales) y MXN
1,000,000 por danos morales con consecuencias patrimoniales relacionadas a tratamientos
psicologicos, salarios no percibidos, etcétera, y perjuicios, sumando un total de GP = MXN
2,000,000.

Segundo, el juzgador debera dar un valor a los moduladores arriba expuestos conforme al
caso concreto.

— Derechos lesionados (DL).

— Grado de responsabilidad (GR).

— Situacion econdmica (SE).

— Relevancia social de la actividad (RS).

Con estos elementos concretos podemos proponer la siguiente formula:

(DL + GR + SE + RS) GP = dafos punitivos (DP)

Por ejemplo, el juzgador pudiera determinar que en un caso particular los derechos
lesionados fueron de nivel significativo elevado, por tratarse de la pérdida de psicomotricidad
cuasi total de la victima, al cual otorga un tipo de DL con valor 2. Ademas, pudiera establecer que
el grado de responsabilidad del demandado fue importante pues, a pesar de no haber acaecido un
accidente similar antes, conocia o debié de haber conocido la probabilidad de que ocurriera el
dano causado por su conducta sin advertir a la victima al respecto, y le otorga un GR con valor 1.
También el juzgador podria considerar que en el caso concreto el demandado tiene una situacién
economica media pues, aunque opera con financiamiento externo, sus activos superan a sus
pasivos, y le asigna una SE con valor 2. Finamente, el juez pudiera considerar que el demandado
tiene una responsabilidad social importante, pues su actividad consiste en la fabricacion de
productos de limpieza para el hogar, y decide, por lo tanto, asignarle una RS con valor 2. Con
tales consideraciones, el juzgador obtendria un conjunto de moduladores con valor total de 7.
Dicho valor total deberd ser multiplicado por los dafios patrimoniales y morales con
consecuencias patrimoniales (GP) que en el ejemplo concreto ascienden a 2,000,000 MXN. El
resultado seran los dafos punitivos merecidos por la victima.

(2 (DL) +1(GR) + 2 (SE) + 2 (RS)) MXN 2,000,000 (GP) = MXN 14,000,000 (DP)

A diferencia de las formulas propuestas por algunos doctrinistas en materia de law and
economics en los Estados Unidos, este método no toma en cuenta la probabilidad de que el
causante sea declarado culpable por los dafios patrimoniales infringidos. Simplemente propone el
establecimiento de niveles en los moduladores del articulo 1916 del CCF y la jurisprudencia de la
SCJN, cuya suma pude ser multiplicada al dano patrimonial y moral con consecuencia

patrimonial. Si bien el efecto punitivo se presume con la condena de un dafio moral (en su
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consecuencia no patrimonial) en una proporciéon que puede llegar a ser hasta nueve veces mayor
al dafio patrimonial en conjunto con (o sin) la parte moral de consecuencias patrimoniales, esta
formula no demuestra con exactitud matematica que los multiplos utilizados y su resultado son el
reflejo de la probabilidad de que el demandado hubiese incurrido en la misma conducta sin ser

detectado. Como propone el ministro José Ramoén Cossio,3° una forma “objetiva” de llegar al
multiplo que arroje los dafos punitivos es calculando la probabilidad de que el causante sea
detectado y condenado por una conducta ilicita que genera dafio moral. Sin embargo,
consideramos que el método aqui propuesto es el correcto con base en las expectativas de la SCJN
y el estado actual de la jurisprudencia acerca del mismo tema en los Estados Unidos, por las

siguientes razones.

En la practica, los jurados y los jueces en Estados Unidos s6lo de forma ocasional utilizan el
método de cédlculo que toma en cuenta la probabilidad de ser encontrado responsable como
maultiplo de los dafios compensatorios: se conoce que los jurados identifican a la negligencia como
la parte importante al condenar a dafios punitivos incluso por encima de la probabilidad de que el
demandado evada su responsabilidad (Bharat Bhole y Jeffrey Wagner, 2010, p. 253); también se
sabe que ni atin los miembros del jurado mejor intencionados son intelectualmente propensos a
concebir la monetizaciéon de la disuasién a partir de la féormula de las probabilidades de dafio
desapercibido (Cass R. Sunstein et al., 2002, p. 26). Tanto jueces como jurados gozan de
discrecion en la determinacion del monto de dafos punitivos, siempre y cuando sus veredictos
cumplan con la clausula del debido proceso contenida en la primera secciéon de la catorceava
enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos (Momioka Hironari, 2017, p. 385). La
clausula de debido proceso protege tanto los derechos sustantivos como los adjetivos. La
proteccion de derechos sustantivos en el presente caso limita directamente el monto de una
sentencia de dafos punitivos cuando tal es constitucionalmente excesiva; debido a la proporciéon

entre dafios punitivos y dafios compensatorios.3! Por otro lado, la protecciéon de derechos
adjetivos limita el rango de evidencia que puede ser tomada en cuenta al momento de calcular los
dafios punitivos.3? La Suprema Corte de Estados Unidos ha emitido algunas directrices para el
calculo de dafios punitivos que consideran estas limitantes.

En el Caso Pacific Mutual Life Insurance Co. v. Haslip, la Suprema Corte de Estados Unidos
mantuvo la sentencia de USD 200,000 en dafios compensatorios y USD 840,000 en dafnos
punitivos (una proporciéon de 4 a 1), declarando: “Nosotros no necesitamos y, de hecho, no
podemos, trazar una linea matematica entre lo constitucionalmente aceptable y lo
constitucionalmente inaceptable que se ajuste a todos los casos. Sin embargo, si podemos ofrecer

directrices generales de razonabilidad... para céalculo constitucional”.33 En el Caso TXO
Production Corp. v. Alliance Resources Corp., la Suprema Corte de los Estados Unidos reconocio
una sentencia con una proporcién de dafios punitivos a compensatorios de 526 a 1, declarando
que solo las decisiones “groseramente excesivas” podrian ser anuladas en el mecanismo de

control constitucional conocido como substantive due process.3* El Tribunal concluy6é que los
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dafios punitivos otorgados no eran excesivos, pues existia una gran cantidad de dinero en juego,
el demandado era poseedor de una gran riqueza, actu6é de mala fe y existia un esquema de fraude
y engafio recurrente (Momioka Hironari, 2017, p. 386).

Posteriormente, en el Caso BMW of North América., Inc. v. Gore, se revocd una sentencia
cuya proporcion de dafios punitivos a compensatorios era de 500 a 1. En ese caso, la Suprema
Corte de Alabama habia aceptado la metodologia del actor para calcular el monto de los danos
punitivos, basada en una correlacion entre los dafios compensatorios y el porcentaje de

actividades danosas que podrian pasar inadvertidas para el Estado.35 Sin embargo, la Suprema
Corte de Estados Unidos considero, en ese caso, que la sentencia condenatoria de 2 millones USD
era exageradamente excesiva de acuerdo con el orden constitucional, y determin6é que los
tribunales inferiores debian considerar tres elementos para determinar si las indemnizaciones de
danos punitivos eran exageradamente excesivas: 1) el nivel de reproche de la conducta del
demandado (grado de responsabilidad); 2) la proporcion entre el monto de dafnos
compensatorios y punitivos, y 3) la existencia de sanciones penales o administrativas que sean

comparables y aplicables a actos similares.3® La Suprema Corte de Estados Unidos también
sostuvo que la condena al pago de danos punitivos no puede castigar al demandado por
conductas cometidas en otro estado de la Union Americana, pues ello violaria el principio de
debido proceso adjetivo al considerar conductas que ocurrieron mas alla de la jurisdicciéon de la

corte competente.3”

En el Caso State Farm Mutual Auto Insurance Co. v. Campbell, 1a indemnizaciéon de danos
punitivos por 145 millones USD también fue revertida por violacion del principio de debido
proceso adjetivo, al considerar que el Tribunal Estatal admiti6 pruebas relacionadas con la
conducta del demandado en otros estados y/o que no guardaban relacion con el dafio especifico
sufrido por el actor.38 Igualmente sostuvo, obiter dicta, que “en la practica, pocas sentencias que
superen la proporcion de un digito entre dafios punitivos y compensatorios, resistiran el
escrutinio constitucional (sustantivo)”.39 Esto ha creado una presuncién de que las proporciones
punitivo-compensatorios de dos digitos, o sea multiplicadas por mas de nueve unidades, pueden
infringir el derecho a un debido proceso sustantivo.

En fecha mas reciente, en el Caso Philip Morris USA v. Williams, (Philip Morris I1I1),4° la
Suprema Corte estadounidense revoco una sentencia de la Suprema Corte de Oregén con una
votacion de tan solo 5 contra 4 votos, al resolver que no debian ser otorgados dafos punitivos
para castigar directamente a un demandado por danos causados a terceros ajenos a la litis, ya que
esto equivale a hacer nugatorio el derecho de propiedad privada sin el debido proceso legal.#! Sin
embargo, la Suprema Corte expuso que un jurado podria calcular el monto de los dafios punitivos
basandose en el riesgo de que el demandado cause dafios futuros al demandante, mas no con base
en aquellos que se pudieren causar a terceros. A su vez, determin6 que el jurado también podria
inferir, derivado del riesgo potencial de causar dafios a terceros, que la conducta del demandado
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era reprochable en lo particular; sin embargo, el dafio a terceros no puede ser parte de la base

para su célculo.4?

En México, las mismas limitantes resultarian aplicables derivado del derecho al debido

proceso tutelado en la Constitucién mexicana.*3 El dafio a terceros no puede considerarse como
elemento para calcular una indemnizacion, con independencia del tipo de danos. Ademas, con

relacién al debido proceso sustantivo,44 el método para el calculo de los dafios aqui propuesto
esta limitado por parametros objetivos que no permiten la multiplicacion del dafio patrimonial o
moral con consecuencias patrimoniales con la sumatoria de valores mayor de “9”.

Lo anterior es acorde a las expectativas de la SCJN. Recordemos que en el Caso Albergue-
Varicela (amparo directo 50/2015), la SCIJN senal6 que “[e]n un esfuerzo por limitar la

discrecionalidad de las y los juzgadores, en Pacific Mutual Life Insurance Co. v. Haslip (1991),4°
la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América sostuvo que es posible identificar

»46 (Michael Rustad y Thomas Koenig, pp. 1318-

factores que rijan la razonabilidad de su cuantia
1319). De esta manera se convalid6 el test desarrollado por la Corte Suprema de Alabama, segin
el cual la imposiciéon de dafios punitivos debe considerar los siguientes elementos: i) relacion
entre el dafio provocado en el caso y los dafios potenciales que pretenden evitarse; ii) grado de
reprochabilidad de la conducta (a partir de su duracion, conciencia de sus implicaciones,
ocultamiento y frecuencia o antecedentes); iii) existencia de ganancias economicas indebidas
(rentabilidad), derivadas de la conducta dafiosa; iv) posicién econdémica de la parte demandada;

v) costos del litigio, y vi) imposicion de sanciones penales, asi como la existencia de otras

sanciones civiles por la misma conducta.4”

Aunado a lo anterior, el voto concurrente del ministro José Ramoén Cossio en el Caso Mayan
Palace, asi como en el amparo directo 50/2015 (Caso Albergue-Varicela) proponen, obiter dicta,
limitar los dafios punitivos siguiendo los parametros establecidos en la jurisprudencia de los
Estados Unidos de América. Por una parte, el ministro José Ramoén Cossio expres6 que

[e]n el derecho comparado se ha determinado, por ejemplo, que una proporcion 4:1 (dafios

punitivos: dafios resarcitorios) apenas pasa la linea de la constitucionalidad,*® y mas

recientemente, la Suprema Corte de Estados Unidos estim6 que en muy pocos casos la

proporcion 9:1 satisface el debido proceso.49

Lo anterior permite no desvincular totalmente el monto del dano patrimonial (y moral
consecuencia patrimonial) que siempre debe tener una proporcion directa con el monto de la
indemnizacion punitiva.

Ahora bien, en el Caso Mayan Palace no se otorg6d dano patrimonial a las victimas. Sin
embargo, la SCJN otorg6 daiio moral con consecuencias patrimoniales por MXN 259,200 y un
dafio moral-punitivo (por consecuencias morales no patrimoniales) por MXN 30,000,000. Esto
representa una proporciéon de 115:1 (115 dafio moral punitivo consecuencia extra-patrimonial a 1
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dafio moral consecuencia patrimonial), que dificilmente podra repetirse al carecer de
razonamiento.

Al final del dia, debemos recordar que el monto del dafio moral en sus repercusiones extra-
patrimoniales no debe cuantificarse de manera exacta sino que el juez tiene la discrecionalidad

de fijarlo, siempre y cuando en su determinacion considere los elementos antes mencionados.>°
El método aqui expuesto constituye una propuesta que considera las proposiciones generales
tomadas del articulo 1916 del CCF, el amparo directo 30/2013 en el Caso Mayan Palace, el voto
concurrente del ministro José Ramoén Cossio respecto del mismo caso, o el pasaje encontrado en
el amparo directo 50/2015 en el Caso Albergue-Varicela. Nuestro analisis busca arrojar un
método que considera elementos objetivos a los que se asignan valores numéricos que en
conjunto podrian sumar un maximo de 9 puntos. El puntaje de valores obtenido para un caso
concreto puede ser multiplicado por el monto de dafios patrimoniales y/o morales en su
consecuencia patrimonial a efecto de obtener un monto de dafios punitivos que sancione y
desincentive conductas de negligencia grave e ilegalidad grave, a la vez que compense el
sufrimiento de la victima.

El articulo 1916 del CCF y las sentencias de la SCJN al respecto asignan a cada uno de los
cuatro elementos —derecho lesionado “DL”, grado de responsabilidad “GR”, situacién econémica
“SE” y relevancia social “RS”— una importancia proporcional. Esto es evidente del texto de la
disposicion, el cual no califica a ninguno de ellos como prioritario o accesorio, asi como de la
utilizacion sin distincion de estos elementos en el Caso Mayan Palace. Por dicha razoén, los
valores equivalentes de 1 o 2 para cada uno de ellos, dependiendo del nivel, se justifican. Sélo el
cuarto elemento, la “relevancia social de la actividad” del demandando, merece un valor maximo
adicional de 3; recordemos que la SCJN puso en este elemento mucho énfasis para el
otorgamiento del dafio punitivo en el Caso Mayan Palace.

Ahora bien, ni el articulo 1916 del CCF ni el amparo 30/2013 sefialan que los valores
asignados a tales elementos deban o puedan ser utilizados como multiplos del dafio patrimonial y
moral con consecuencias patrimoniales a efecto de obtener el monto objetivo del dafio punitivo.
Tampoco existe evidencia matematica de que el miltiplo minimo de 3 y maximo de 9 obtenible,
conforme al método aqui propuesto, consigan la disuasién esperada o punicion merecida en
todos los casos. A pesar de esta constatacion, existen algunos argumentos a favor de la
metodologia expuesta.

Por una parte, histéricamente el monto del dafno punitivo ha sido comparado con el monto
de dafo patrimonial; tanto los jueces como las partes suelen apreciar el exceso o la escasez en el
monto de dafios punitivos otorgados tomando como referencia el dafio patrimonial probado. Esto
refleja una expectativa logica o permisible de que los elementos del articulo 1916 del CCF pueden
convertirse en multiplos aplicados al dafio patrimonial o moral en su consecuencia patrimonial a
efecto de obtener la indemnizacion punitiva. Las victimas esperan, y los demandados pueden
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prever, que la indemnizacion punitiva sera muchas veces el equivalente al dafio patrimonial
causado. Esto responde a la légica de la disuasiéon y de la justicia retributiva en casos en que la
compensacion lisa y llana se vuelve insuficiente para disuadir y enviar un mensaje de reproche a
los terceros en la misma posicion del demandado.

Por otra parte, si bien no existe evidencia empirica o matemaética de que los multiplos 3 a 9
aqui propuestos consigan el proposito disuasivo o punitivo en todos los casos, la jurisprudencia
estadounidense parece haber encontrado en dicho espectro un punto de equilibrio entre la
necesidad de sancion-disuasion y lo que es justo con base en la limitante constitucional de debido
proceso sustantivo. Como se menciono, la Suprema Corte de Estados Unidos, en los tltimos
tiempos, ha encontrado exceso en los montos punitivos que superan en un digito a los dafios
patrimoniales (o sea, cuando el dafio compensatorio en estricto sentido es multiplicado por méas
de nueve unidades para conseguir la cuota punitiva). Esta aproximacion de la Corte
estadounidense no esta basada en ningin modelo matematico o empirico, sino que es una regla
extraida de una apreciacibn o percepcion moral de nuestros tiempos, de lo que es
constitucionalmente aceptable, a pesar de que la ni la Constitucion ni los datos sociales obtenibles
demuestran su fiabilidad.

Una pregunta relevante es si este método es preferible a aquél basado en la probabilidad de
que el demandado sea descubierto culpable. La respuesta no podrd encontrarse en esta
contribucién doctrinal. Sin embargo, existen un par de razones evidentes que pueden inclinar la
balanza hacia la utilizacion de las directrices aqui propuestas. La primera de ellas es la relativa
facilidad con la que esta metodologia propone asignar los valores numéricos a los elementos del
articulo 1916 del CCF. Dicha facilidad no siempre esta presente cuando se desea utilizar como
miltiplo la probabilidad de que un demandado hubiese escapado a su responsabilidad por
conductas similares. La dificultad de ese método de cuantificacion estriba en la obtencion de
evidencia que arroje datos precisos para determinar la probabilidad numérica necesaria. Esos
datos deben usualmente ser extraidos de documentos u otra evidencia en poder demandado y el
derecho procesal mexicano aun no tienen una figura como el discovery que pueda coadyuvar a
este respecto. Ni la victima ni el juez podran contar facilmente con los elementos necesario que
funjan como base del calculo de probabilidades. También debemos considerar que el céalculo
mismo hace necesaria la intervencion de peritos estadistas, lo que reduce la relacion de costo
eficiencia del procedimiento.

Igualmente, el método aqui propuesto agrega predictibilidad juridica y previsibilidad de los
dafios punitivos eventuales. Las personas fisicas y morales seran capaces de establecer con mayor
certeza y a menor costo el eventual multiplo aplicable al dafio patrimonial o moral en
consecuencias patrimoniales que daria como resultado la indemnizacién punitiva. Esto, por
supuesto, no deberia incentivar calculos tendientes a internalizar el costo financiero de una
conducta dafiina en sus servicios o productos. Al contrario, la facilidad y practicidad de este
método deberia propiciar la consciencia de la poblacion en general acerca de las consecuencias
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claras que las conductas acreedoras de dafios punitivos conllevan y la abstencion de su
cometimiento o practica.

V. CONCLUSION

El derecho de dafios en México ha evolucionado a lo largo de la tltima década. La decision
del Caso Mayan Palace en febrero de 2014 significo un parteaguas en la teoria y la practica del
derecho de la responsabilidad extracontractual. La decisiéon de la SCJN proyectd una concepciéon
moderna de los elementos constitutivos del dafio moral y trasplanté dentro del sistema de la
responsabilidad civil mexicano la figura de los dafios punitivos. Con esta decision siguieron otras,
en las que se reconoci6 la existencia de los dafios punitivos como parte del dafio moral, pero
eliminando su aplicacion en contra del Estado.

La determinacion de los elementos constitutivos de los dafios punitivos, el umbral necesario
de incumplimiento o negligencia, asi como los parametros para cuantificarlos conforme a un
método objetivo, constituyen adaptaciones necesarias para la justa y eficaz aplicacidon de esta
novedosa figura legal. A pesar de los desarrollos mas recientes, estas cuestiones son asuntos sin
resolver en el derecho jurisprudencial mexicano. En esta contribucion hemos hecho una
propuesta sustentada al respecto.

Nuestros andlisis de los elementos, el umbral y el quantum de los dafios punitivos
contribuiran al otorgamiento de indemnizaciéon capaces de cumplir la doble faceta y proposito de
los dafios punitivos (disuasoria y retributiva o de castigo). Un monto de dafios punitivos que sea
el resultado de multiplicar hasta por 9 el monto de los danos patrimoniales o morales en su
consecuencia patrimonial influira de manera positiva en el comportamiento de ciertos agentes. El
proposito disuasivo de los dafios punitivos se vera materializado en las circunstancias
mencionadas en este estudio. El atractivo econémico de no cumplir con la legislacién o con el
deber de cuidado 6ptimo serd neutralizado si el agente comprende que la indemnizacién a la
victima no se limitara al dafio probado econ6micamente, sino que podra llegar a ser hasta 900
por ciento mayor; elegir internalizar el costo social de su actuar lo sacaria del mercado. También
consideramos que la suma punitiva indemnizatoria resultante de la metodologia propuesta
cumple la finalidad de escarmiento de quien haga un mal. Sin embargo, habra que tener claro que
la percepcion del demandado no es un fin, sino un medio para obtener la disuasion y la justa
sanciéon como retribuciéon del dafio causado.
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I. INTRODUCCION

D esde una perspectiva historica se considera a la Virginia Declaration of Rights (1776), como el
primer instrumento juridico que reconocié un minimo de derechos inherentes a todos los hombres,
tales como la igualdad, la libertad y la independencia, a partir de los cuales se desdoblan una serie
de correlaciones consistentes en gozar de la vida y la libertad, y contar con los medios para adquirir
y poseer propiedad, perseguir y obtener felicidad y seguridad.

De forma concatenada establecié que todo poder se confiere al pueblo y, en consecuencia, se
deriva de él; que los magistrados son sus fideicomisarios y sirvientes, y en todo momento estan a su
disposicion; que el gobierno es, o debe ser, instituido para el beneficio coman, protecciéon y
seguridad del pueblo, nacién o comunidad; de todos los varios modos y formas de gobierno ese es el
mejor, porque es capaz de producir el mayor grado de felicidad y seguridad y es el que mas
efectivamente previene del peligro de mala administracion, y que, cuando un gobierno sea hallado
inadecuado o contrario a estos propositos, una mayoria de la comunidad tiene un indudable,
inalienable e irrevocable derecho a reformarlo, alterarlo o abolirlo, del modo que se juzgue mas
conducente para el bienestar publico.

Por otra parte, The Unanimous Declaration of the thirteen United States of America (1776)
posee un valor intrinseco que reside en que la independencia de las antiguas colonias se tradujo en
la supresion de toda lealtad a la Corona Britanica, para que en libertad quedaran facultadas para
imponer la guerra, concluir la paz, contraer alianzas, establecer comercio y hacer todos los demas
actos y cosas que los estados independientes pueden hacer. No obstante, el paradigmatico parrafo
segundo del preambulo de la declaracién erige una idea ambigua sobre la cual descansa el Manifest

Destiny, consistente en la busqueda de la felicidad.!

Ejemplo de este tipo de paradigmas constitucionales tendentes a la bisqueda de la felicidad,
se observa en el preambulo de la Constituciéon de la Republica de Korea (1987), en el que se
establece: “To elevate the quality of life for all citizens and contribute to lasting world peace and the
common prosperity of mankind and thereby to ensure security, liberty and happiness for ourselves
and our posterity forever”.
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Ante lo anterior cabe interrogarnos: ées la bisqueda de la felicidad la meta que deberia
alcanzar el Estado en favor de todos los ciudadanos? ¢El Estado deberia asegurar a cada individuo
el “derecho a la felicidad”? ¢Existe un “derecho a la felicidad”?

No es la intencion de este trabajo resolver tales aporias, pues como senala José Tomas
Alvarado (2016, p. 253) ello corresponde a las teorias en las que la felicidad estd constituida por
actos libres de la persona, y a las teorias en las que la felicidad puede estar constituida por estados,
eventos u objetos externos a la decision libre de la persona.

Ante lo complejo que resulta establecer una aproximacioén tedrica al “derecho a la felicidad”,
que en el plano factico obligaria al Estado a hacer lo posible y hasta lo imposible para que su actuar
se ajuste a la idea que cada persona tenga respecto de la felicidad, pero le obliga a emprender las
acciones orientadas a enfrentar y combatir la corrupcion, cuyos efectos disminuyen y obstaculizan
el logro de la felicidad. En el presente trabajo nos cuestionamos si es posible superar la
representacion grafica de la corrupciéon propuesta por Robert Klitgaard, mediante la proposiciéon
del derecho fundamental al desarrollo social libre de corrupcion, el cual nos conduzca a la
superacion académica de nociones tales como derecho al desarrollo, desarrollo social, desarrollo
duradero, desarrollo sostenible y desarrollo sustentable, y a la vez se atisben respuestas a las
siguientes interrogantes: ¢cuales son las consecuencias de la corrupcién sobre los derechos
humanos? ¢El combate a la corrupcion demanda de engranajes constitucionales y legales
adicionales, a partir de los cuéles deberia articularse el Sistema Nacional Anticorrupcion? ¢Es
factible la constitucionalizacion del derecho fundamental al desarrollo social libre de corrupcion,
para que las politicas publicas en la materia se encuentren debidamente articuladas? ¢La existencia
de un derecho fundamental al desarrollo social libre de corrupciéon garantizaria la exigibilidad y
justiciabilidad de los derechos humanos?

Para iniciar el tratamiento de las cuestiones relativas al desarrollo social y la corrupcion, es
menester establecer un marco tedrico-conceptual que permita comprenderles epistemolégicamente
en el contexto del constitucionalismo y los derechos humanos. A partir de tales construcciones sera
previsible la hipotética construccion del derecho fundamental al desarrollo social libre de
corrupcion como un derecho de nuevo cuio, cuya modelacion es el objetivo que nos proponemos
desarrollar.

Para lograr tal cometido, es preciso contar con una serie de elementos que permitan establecer
su basamento. Asi, en primer lugar, expondremos la nocion del derecho al desarrollo, su concepto y
contenido; enseguida, nos aproximaremos al derecho al desarrollo social, para comprender su
conceptualizacion y la forma en como este se desenvuelve en el marco del Estado de bienestar;
posteriormente se describe la compleja fenomenologia de la corrupcion, y, finalmente, se presentan
las conclusiones de nuestra investigacion.

II. DERECHO AL DESARROLLO Y DERECHO AL DESARROLLO SOCIAL
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En este apartado nos proponemos abordar los tdpicos relativos al derecho al desarrollo
origen, concepto y contenido , asi mismo, nos ocuparemos del denominado derecho al desarrollo
social.

Sin embargo, antes de avanzar en lo propuesto, es preciso hacer una acotacion previa. Por si
mismo, el verbo desarrollo es tan ambiguo como complejo. En la lengua espafiola, su indicativo
presente denota un accionar, a poner en marcha las capacidades individuales y colectivas para
lograr un objetivo, una meta o construir algo a partir de elementos nulos o preexistentes.

En el ambito juridico se emplea como término para relacionar etapas procesales y
procedimentales en juicios, asi como para referirse a instrumentos de organizacion politica,
econdmica, social y de deliberacion democratica. Sin embargo, en materia econémica significa
evolucion de la economia hacia mejores estadios.

A partir de esta ultima nocién, el derecho al desarrollo como derecho humano cobra
relevancia desde los sentidos social, cultural y politico. Sin embargo, posee un primigenio origen
econdmico.

Asi lo demuestra lo previsto en el articulo 10. la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo,?
en la que se establecio:

1. El derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable en virtud del cual todo ser humano y
todos los pueblos estan facultados para participar en un desarrollo econémico, social, cultural y
politico en el que puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos y libertades
fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar del €l.

2. El derecho humano al desarrollo implica también la plena realizacion del derecho de los pueblos
a la libre determinacion, que incluye, con sujecion a las disposiciones pertinentes de ambos Pactos
internacionales de derechos humanos, el ejercicio de su derecho inalienable a la plena soberania
sobre todas sus riquezas y recursos naturales.

De lo anterior se desprende que el derecho al desarrollo tiene un caracter bifronte, pues en
una cara se presenta con un caracter individual y difuso, en donde los individuos y los pueblos son
los recipiendarios, y en la otra arista, es un articulador de todos los demas derechos humanos y
libertades fundamentales, incluida la libre determinacién de los pueblos, para que en ejercicio de su
soberania dispongan de los recursos naturales y riquezas que posean.

En esta tesitura, el derecho al desarrollo en su caracter o tipologia de derecho humano de
tercera generacion ostenta una impronta internacionalista, al romper con el paradigma clasico de
gestacion de los derechos humanos, el cual estriba en que su reconocimiento global se daba
primeramente en el &mbito estatal mediante la progresividad, para proyectarse posteriormente, a
través de la reiteracion o de la practica, hacia su universalizacion.

El Estado moderno surgi6 por la necesidad de reconocer y asegurar a los individuos un
minimo de derechos que les permitieran desarrollarse plenamente en los aspectos personales y
politicos; una vez logrados estos, fue preciso promover el establecimiento de una serie de derechos
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de caracter econoémico, social y cultural, los que deben tender a que los individuos cuenten con un
adecuado nivel de vida. Sin embargo, las asimetrias econdémicas entre las naciones urgieron a la
comunidad internacional a reconocer una serie de derechos que fueran mas alla de lo individual,
gestandose en consecuencia el reconocimiento del derecho al desarrollo.

El derecho al desarrollo se diferencia de los derechos humanos de primera y segunda
generacion, en virtud de que aquellos tuvieron origen, respectivamente, en el contexto del
constitucionalismo moderno que eman6 de la Revolucion francesa y, por el advenimiento del
Estado social y democratico de derecho, es decir, surgié como respuesta a la crisis del Estado social
de derecho que se suscit6 en los afios sesenta y setenta del siglo XX, lo cual exigi6 adoptar medidas
de corte internacional, pero también como una necesidad imperiosa de los paises subdesarrollados:
transferencia de tecnologia, asistencia al desarrollo, nuevo orden mundial (Luis T. Diaz, 2004, p.

19).

La importancia del reconocimiento del derecho al desarrollo es una tarea de gran calado, pues
como articulador de todos los demas derechos humanos, ha demandado el establecimiento de

politicas globales y la generacion de indicadores internacionales sobre desarrollo humano.3

En suma, el derecho al desarrollo sintetiza y aglutina a todos los derechos humanos, su
proposito es potencializar las capacidades y habilidades individuales y colectivas de los seres
humanos, para que las desenvuelvan responsablemente en el marco de una sociedad democratica
con conciencia global; pero también, busca paliar las brechas y desigualdades entre ellos y las
naciones.

Por cuanto hace a su concepto, la doctrina no ha sido uniforme. Asi, por ejemplo, Miguel
Concha (1994, p. 49) sostiene que el derecho al desarrollo es:

El derecho al despliegue de todas las facultades del ser humano y al disfrute de una vida que sea
completamente satisfactoria para el individuo y para su sociedad... Implica la existencia de un
régimen democratico que estimule la participacion ciudadana en los asuntos publicos, en lo
politico; de un sistema econdmico que brinde satisfaccion a las crecientes necesidades de toda la
poblacion; de un sistema de imparticion de justicia que sea imparcial, probo, agil y eficaz; etcétera.

Tarcisio Navarrete et al. (1994, p. 158), al referirse al derecho de los pueblos, sostienen que es
la imperiosa necesidad de promover la cooperacién internacional en el terreno econémico y social,
que permita mejores condiciones materiales para los habitantes de los paises del llamado Tercer
Mundo.

Por su parte, Miguel Angel Contreras (2000, p. 83) considera que

el derecho al desarrollo es un derecho subjetivo que posibilita el desenvolvimiento pleno de las
capacidades de la persona para logar una existencia acorde con su dignidad humana, que le permita
acceder al goce de la totalidad de los derechos existentes, teniendo como base la participacion
activa, libre y significativa de todos los seres humanos en el proceso del desarrollo, en un marco
democratico, pacifico, justo y ambientalmente saludable.
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De lo anterior se desprende que el contenido del derecho al desarrollo es complejo, pues como
ya lo hemos advertido, posee un inmanente caracter supraindividual y difuso, caracterizado por
buscar la efectividad juridica, politica, social y cultural de los derechos humanos; de ahi que, el
derecho al desarrollo también se diferencie de los derechos humanos de primera y segunda
generacion, por requerir su medicion y evaluacidén desde los puntos de vista material y cuantitativo.

Por ello coincidimos con voces académicas como la de Luis J. Molina (1998, p. 128), quien
afirma que el derecho al desarrollo también debe ser entendido como un instrumento ético del
hombre actual para implantar la justicia igualitaria y la paz digna, producto de la solidaridad
internacional en la cual deben tomar conciencia de la responsabilidad de su mision los gobernantes
y las personas de los paises ricos incorporadas plenamente al proceso de globalizacion econémica.

Retomando los aspectos relativos a la medicion y evaluacion del derecho al desarrollo,
debemos sefalar que los indices y estadisticas tienen como propoésito aportar elementos que
permitan a los gobiernos disenar, planificar y establecer politicas publicas orientadas a abatir las
desigualdades sociales, econémicas, politicas y culturales. En otras palabras, se trata de datos duros
que a nivel global, regional y nacional orientan la toma de decisiones para hacer frente a las
desigualdades en el desarrollo humano.

Asi, al medir los niveles de pobreza y las brechas de género, la esperanza y calidad de vida se
precisa la evaluacion de la calidad de los servicios publicos de educacion, salud, trabajo y empleo,
seguridad, asi como los nocivos impactos de la actividad humana al medio ambiente.

En este sentido, resulta comun la escucha de expresiones juridicas aparentemente similares o
emparentadas con el derecho al desarrollo, como es el caso de las voces desarrollo duradero,
desarrollo sostenible y desarrollo sustentable.

Como lo senala el Informe de la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,*
depende de la propia humanidad que el desarrollo sea sostenible y duradero. Por ello, el también
llamado Informe Brundtland, al adoptar el concepto de desarrollo sostenible y duradero, establecio
que se encuentra sujeto a las

limitaciones que imponen a los recursos del medio ambiente el estado actual de la tecnologia y de
la organizacion social y la capacidad de la bidsfera de absorber los efectos de las actividades
humanas... El desarrollo duradero exige que se satisfagan las necesidades basicas de todos y que se
extienda a todos la oportunidad de colmar sus aspiraciones a una vida mejor. Un mundo donde la
pobreza es endémica estara siempre propenso a ser victima de la catastrofe ecolodgica o de otro tipo.

Como podemos ver, desarrollo sostenible y duradero, amén de ser sindbnimos, representan un
arquetipo ideal de la conducta de la humanidad, basado en la satisfaccion de las necesidades
econdmicas, sociales y ambientales de la generacion presente, mediante el aprovechamiento
racional, moderado y ético de los recursos planetarios, para que la subsistencia de las generaciones
futuras no se comprometa, y asi asegurar su viabilidad.
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A partir de este paradigma se ha estructurado la denominada Agenda 2030 para el desarrollo

sostenible,® en ella las Naciones Unidas reconocieron que es preciso establecer un nuevo enfoque
del desarrollo sostenible, a partir del cual se transforme nuestro mundo.

En esta tesitura, sin dejar de reconocer las aportaciones surgidas de diversas conferencias y
cumbres internacionales, entre las que destaca la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo,® el nuevo enfoque del desarrollo sostenible parte de la base de que la erradicacion de la
pobreza en todas sus formas y dimensiones, la lucha contra la desigualdad dentro de los paises vy,
entre ellos, la preservacion del planeta, la creacién de un crecimiento econémico sostenido,
inclusivo y sostenible y el fomento de la inclusion social estdn vinculados entre si y son
interdependientes.

De otra parte, el llamado desarrollo sustentable se identifica con el proceso de evaluacién de la
calidad de vida y productividad de las personas, a través de criterios de caracter ambiental,
econdémico y social, asi como el establecimiento de medidas apropiadas para la preservacion del
equilibrio ecologico, la proteccion del ambiente y el aprovechamiento de recursos naturales.

Finalmente, la voz desarrollo social, de acuerdo con James Midgley (1995, p. 8), es “process of
promoting people’s welfare in conjunction with a dynamic process of economic development”. En
otras palabras, se refiere a la amalgama que se da entre los derechos a la educacion, la salud, la
alimentacion, la vivienda, el disfrute de un medio ambiente sano, el trabajo y la seguridad social y la
no discriminacion de las personas o grupos sociales en situacién de vulnerabilidad, que se traducen
en un conjunto de politicas publicas compensatorias y asistenciales orientadas a la realizaciéon de
acciones y la entrega de apoyos tendentes a disminuir sus desventajas.

Prima facie, podemos observar que las nociones: desarrollo duradero, desarrollo sostenible,
desarrollo sustentable y desarrollo social, si bien, parecen sindénimas, se encuentran articuladas a
través del principio de interdependencia de los derechos humanos.

Ahora bien, para efectos de este trabajo, deseamos proponer un referente conceptual amplio
del derecho al desarrollo social al apuntado con antelacion, pues consideramos que su contenido no
debe estar limitado a los grupos en condiciones de vulnerabilidad. En nuestra opinion, ante la
complejidad que imponen las asimetrias econ6micas, sociales y ambientales globales, el desarrollo
social debe permitir el disfrute y ejercicio pleno de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales sin distingo de la condicion en que todos los individuos se encuentren, procurando
equilibrar las funciones y responsabilidades del Estado para que la politica econdémica, social y
ambiental sea incluyente.

III. APROXIMACIONES A LA CORRUPCION

Desde la década de los afnos noventa del siglo XX, los estudios empiricos sobre la corrupcién
han ocupado un lugar importante para la articulaciéon y establecimiento de sistemas anticorrupcion
a nivel mundial.
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Definida como algin tipo de abuso de poder (Jorge F. Malem, 2000, p. 23), el uso incorrecto
del poder publico para obtener beneficios privados (Susan Rose-Ackerman, 2001, p. 125), el abuso
del poder confiado para beneficio privado (Transparency International, 2019a) o un
comportamiento impropio vinculado con la posiciéon de una persona en el gobierno (Leslie Holmes,
2019, p. 19), la corrupcion es un fenémeno de gran complejidad practica, cuyas expresiones son tan
diversas y variadas que la doctrina no ha logrado establecer una tipologia tinica. Asi, por ejemplo,
da cuenta de la corrupcion politica y economica, del soborno y la extorsion; de corrupcion
integradora o desintegradora, de corrupcion estable o inestable, de corrupcion negra, gris y blanca
(Jorge F. Malem, 2000, pp. 31-35), de la corrupcion global propiciada por el neoliberalismo, en la
que financiarizacion y corrupcion son fenomenos que reciprocamente se retroalimentan conforme
al programa economico neoliberal, el cual se caracteriza, a decir de Mariana Calvento (2006, p. 48),
entre otras cuestiones, por la reduccion drastica del déficit presupuestario, la disminucién del gasto
publico, la mejora de la recaudacion, la liberacion del sistema financiero, la liberacion comercial
extrema, otorgar amplias facilidades a la inversion extranjera, y desde luego, llevar a cabo una
enérgica politica de privatizacion de empresas publicas; en palabras de Bibiana Medialdea y
Antonio Sanabria (2013, p. 200), la corrupcion neoliberal consolida la supremacia del capital
financiero, expresa su disposiciébn a imponer una agenda favorable para sus intereses. Otras
opiniones, como la de Stephen D. Morris (1992), ven en el soborno y la extorsion las formas basicas
de la conducta corrupta.

El concepto de corrupcion, nocion casi intuitiva en determinadas circunstancias, es tan amplio, de
limites tan vagos y de tan proteicas manifestaciones, que cualquier definicion resultaria siempre
parcial y demasiado circunscrita y, por lo mismo, incompleta. Por ello es mejor no definirlo, sino
interpretarlo; entenderlo y sentirlo a la luz de ciertas premisas preestablecidas (Guillermo Montafio,
1970, p. 9, en Rosario Castellanos et al.).

Al ser una actividad no ética que no se limita a particularizarse a una sociedad determinada, la
corrupcion es un fendmeno global que incide negativamente en los procesos sociales, politicos,
democraticos, econémicos y ambientales; a la vez que amplifica las brechas y ensancha las
desigualdades sociales, de ahi que diversas teorias busquen explicar a la corrupciéon como fenémeno
social, econémico, politico y cultural.

En primer lugar, la teoria funcionalista ahonda la raiz de este problema en el grado de
desarrollo politico y econémico que alcanzan los integrantes de una sociedad en un territorio
determinado, quienes a partir de su cultura politica y estatus econémico toman decisiones comunes
para verse involucrados o no en actos de corrupcion dentro de su desenvolvimiento cotidiano.

Por su parte, la teoria institucional dicta que los ciudadanos tienen la capacidad de expresarse
en los procesos democraticos de eleccidon de sus autoridades y representantes, circunstancia que les
permite incidir en los procesos burocraticos mediante la legitimaciéon de funcionarios publicos
honestos o deshonestos, transparentes o corruptos.

Una tercera perspectiva la constituye la teoria de la modernizacién. Establece que la
corrupcion es un fenomeno cultural que predomina en mayor o menor medida, dependiendo del
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grado de modernizacion social, es decir, la existencia de actos de corrupcion depende de la fortaleza
de los valores basicos y fundamentales de cada sociedad y las tradiciones juridicas en que descansa
su ejercicio. Empero, con la modernizacion del ambito politico y sus diferentes esferas de
desenvolvimiento en lo administrativo, conducen a la creacion de espacios de opacidad y
corrupcion, debido al establecimiento de nuevas leyes, reglas, pautas o guias de procedimiento que
en tanto son asimiladas por los operadores y los destinatarios, tenderan a buscar el camino de la
facilidad, que, a final de cuentas, es el de la corrupcion.

Otra interesante perspectiva es la teoria de la opcion racional (rational choice), para la cual, la
corrupcion si bien es cierto, esta en las estructuras gubernamentales, es propiciada en su mayoria
por el ciudadano, a partir de sus expectativas e intereses.

Un quinto enfoque que nos acerca al entendimiento de la corrupcion, lo constituye la teoria
fenomenologica, la cual refiere que es sdlo a partir de las transformaciones sociales, las econémicas,
estructurales, que los fendmenos de democracia, transparencia o pluralidad se ven ante un sisma
que se genera, crea y recrea ante un nuevo alud de corrupciéon. En otras palabras, dependiendo de
las circunstancias y el contexto politico-social, la corrupciéon puede ser vista desde un angulo
positivo o negativo.

El sexto prisma bajo el cual puede estudiarse el fenomeno de la corrupcién es a través de la
teoria de la descentralizacidon, la cual sostiene que, a partir de descentralizar las funciones
administrativas, politicas, burocraticas, entre muchas otras, es factible diversificar las
responsabilidades; lo anterior, asociado a la claridad en la rendicién de cuentas, hace que la
corrupcion ceda.

Finamente, cabe apuntar la teoria teologico-econ6mica, que observa a la corrupcion como un
pecado de incentivos, costos y dividendos economicos, cuyos efectos negativos pueden ser
minimizados desde una perspectiva personal e institucional. La primera, sugiere como medida de
combate a la corrupcion, la responsabilidad individual; en tanto que, la segunda, apunta al
fortalecimiento del Estado de derecho, limitando los poderes y facultades discrecionales de las
autoridades, controlando e imponiendo pesos, contrapesos y balances a las agencias estatales.

IV. EL COMBATE A LA CORRUPCION EN MEXIcO

La corrupcion es un fenémeno que ha demandado especial atencion por parte de las
instituciones gubernamentales, de las organizaciones ciudadanas de la sociedad civil, asi como de
académicos e investigadores.

Combatir la corrupciéon no es una tarea de buena intenciones, se trata de una urdimbre de
elementos, compuestos en primer lugar por instituciones publicas y acciones orientadas a la
transparencia, la rendicion de cuentas, la auditoria y fiscalizacion de los recursos publicos; en
segundo término, por un conjunto de disposiciones legales, politicas publicas, mecanismos e
instrumentos administrativos y juridicos orientados a prevenir, detectar, investigar y sancionar los
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actos de corrupcion, y finalmente, por la existencia de una cultura individual y ciudadana fundada
en la ética publica.

La complejidad que encierra la implementacion de un sistema anticorrupciéon depende en gran
medida del modelo que se adopte, pues conlleva los alcances y limites de su diseno institucional.
Asi, por ejemplo, la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) clasifica
los modelos anticorrupcién de la manera siguiente:

Tabla 1. Modelos anticorrupcion de la OCDE

Modelo Pais Caracteristicas
Universal Hong Kong Cuenta con amplias funciones de investigacion,
prevencion y comunicacion. Administrativamente
depende y reporta directamente al Poder Ejecutivo
De Investigacion Singapur Agencia centralizada.

Administrativamente depende y le reporta
directamente al Poder Ejecutivo

Parlamentario Australia Son comisiones legislativas que investigan y reportan
sus resultados a otros organos legislativos

Multiagencias Estados Unidos de Son oficinas independientes entre si que, se vinculan

América estrechamente para integrar una red administrativa y

judicial para el combate a la corrupcion

Por especializacion

Francia y Pera

Instancias orientadas a la prevencion de la corrupcion,
sin poderes de investigacion ni autoridad procesal

Espana y Kenia

Instancias especializadas en la aplicacion de la ley

Hong Kong, Singapur,
Indonesia, Australia y
Argentina

Su primordial funcioén es la aplicacion de la ley, pero
también realizan acciones orientadas a la prevencion y
el establecimiento de politicas publicas

Multiples paises
europeos

Son conocidos como modelos hibridos.
El combate a la corrupcion se encuentra
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descentralizado.
No existe una agencia central

Fuente: Elaboracién propia con datos del Senado de la Republica-Centro de Estudios
Internacionales “Gilberto Bosques” (2012).

Por su parte, la Red Anticorrupcion de Europa del Este y Asia Central de la OCDE, clasifica los
modelos anticorrupcion en tres grandes vertientes, a saber:

Tabla 2. Tipos de agencias anticorrupcion

Modelo Pais Caracteristicas

Agencias con multiples Hong Kong, Son agencias de prevencion y persecucion de la

propositos y capacidades de Singapur, Lituania, corrupcion.

aplicacion de la ley Latvia Brindan asistencia técnica, realizan analisis de

(multipurpose agencies with law politicas, formulan recomendaciones y

enforcement powers) desarrollan asesoria en materia de informacion,
monitoreo, investigacion y persecucion de los
delitos

Instituciones de aplicacion de la | Espafia, Rumania, Modelo implementado en las instituciones

ley (law enforcement type Croacia, Bélgica, procuracion de justicia (Fiscalias), mediante la

institutions) Noruega, Reino creacion de una figura subalterna especializada

Unido

Instituciones preventivas, de Francia, Eslovenia, Su funcién ésta orientada fundamentalmente a

desarrollo de politicas publicas y | Albania la prevencion, analisis, monitoreo e

coordinacion (preventive, policy investigacion de la corrupcion

development and coordination La investigacion criminal corresponde a otras

institutions) instancias

Fuente: elaboracion propia con datos de Organisation for Economic Cooperation and Development (2008, pp.
22y ss).

En los altimos anos se ha tenido noticia de diversos casos de corrupcion a nivel global, que por
su modus operandi, van desde lo inmoral y lo ilegal, hasta lo obsceno y repugnante. El
conocimiento social que se ha tenido de ellos ha sido gracias a la documentaciéon que han realizado
los medios de comunicacién e informacion, por la denuncia ciudadana formulada a través de redes
sociales y por la elaboracion de detallados reportajes e investigaciones periodisticas
independientes, asi como por el establecimiento de parametros internacionales de mediciéon de la
corrupcion.
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Entre estos ultimos, destaca el elaborado por Transparencia Internacional, organizacion
global que tiene como proposito detener la corrupcion y promover la transparencia, la rendicion de
cuentas y la integridad en todos los niveles y en todos los sectores de la sociedad (Transparency
International, 2019b), y que desde 1995 elabora y difunde el Indice de Percepcién de la Corrupcion,
instrumento que no puede capturar la frustraciéon individual de esta realidad, pero captura las
opiniones informadas de analistas, empresarios y expertos en paises de todo el mundo
(Transparency International, 2019c¢).

En este sentido, durante los afios 2016 y 2017 analiz6 la percepcion de la corrupcién en el
sector publico en 176 y 180 paises, respectivamente. En ellos se evidencia que ninguna nacion del
mundo esta ausente de practicas corruptas, ya que ninguna alcanz6 una puntuacion de 100.

En el caso del indice 2016 report6 que el 69% de los paises sometidos a escrutinio obtuvieron
una puntuacion inferior a 50 en escala de 0 a 100, en tanto que en el indice 2017, mas de dos tercios
de los paises obtuvieron puntajes por debajo de 50, para un puntaje promedio de 43.

Naciones como Nueva Zelanda y Dinamarca obtuvieron en el indice 2016 los mejores
resultados, al computar cada pais 90 puntos, en 2017 obtuvieron 89 y 88 puntos, respectivamente.

Paises como México, Honduras, Laos, Moldova, Paraguay y Sierra Leona, obtuvieron en 2016
idénticos puntajes, 30 puntos en escala de 100. En 2017, México cay6 un punto, para situarse a la
par de paises como Republica Dominicana, Honduras, Kyrgyzstan, Laos, Nueva Guinea, Paraguay y
Rusia.

En ambos indices, con relacion a los 35 paises que integran la OCDE, México ocup6 la dltima
posicion; en tanto que en el correspondiente a 2017, fue el peor evaluado del G2o.

Desde un enfoque de politica internacional, los Estados miembros de diversas organizaciones
han manifestado su preocupacion y compromiso para establecer pautas para combatir las
conductas ilicitas y criminales que atentan en contra de los mas altos valores morales, sociales,
politicos y democraticos.

Ejemplo de este tipo de documentos son la Convenciéon Interamericana contra la Corrupcion,
aprobada por la Organizacion de los Estados Americanos el 29 de marzo de 1996, el Convenio
relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las
Comunidades Europeas o de los Estados Miembros de la Union Europea, aprobado por el Consejo
de la Union Europea el 26 de mayo de 1997, el Convenio sobre la lucha contra el soborno de los
funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, aprobado por la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos el 21 de noviembre de 1997, el
Convenio de derecho penal sobre la corrupciéon, aprobado por el Comité de Ministros del Consejo
de Europa el 277 de enero de 1999, el Convenio de derecho civil sobre la corrupcion, aprobado por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1999, la Convencién de la Uni6n
Africana para prevenir y combatir la corrupcion, aprobada por los jefes de Estado y de gobierno de
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la Unién Africana el 12 de julio de 2003, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, vigente a partir del 29 de septiembre de 2003, y la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (UNCAC), signada en Mérida, Yucatan en
2003.

Como respuesta a este tipo de sefialamientos globales provenientes de la sociedad civil, asi
como al cumplimiento de los compromisos contraidos a través de los diversos instrumentos
internacionales de los cuales México es parte, en el afio 2015 se establecio el Sistema Nacional
Anticorrupcién (SNA), cuyo proposito es establecer principios, bases generales, politicas publicas y
procedimientos para la coordinacién entre las autoridades de todos los 6rdenes de gobierno en la
prevencion, deteccion y sancion de faltas administrativas y hechos de corrupcion, asi como en la
fiscalizacion y control de recursos publicos. Es una instancia cuya finalidad es establecer, articular y
evaluar la politica en la materia.

A ultimas fechas se vienen gestado ideas intelectuales, académicas y judiciales que pugnan por
la existencia de un nexo causal entre corrupcion, impunidad y violaciones a los derechos humanos.

Entre las primeras, destaca la aportacion de Jorge Castanieda Gutman, quien afirmé que,
frente a las elecciones de 2018 era necesaria la elaboracion de una agenda ciudadana en la que la
impunidad y sus consecuencias corrupcion y derechos humanos sistematicamente violados se
podrian resolver a través de la construccion y vigencia de un Estado de derecho, el cual deberia
paliar los atropellos cometidos por policias, soldados y marinos a los derechos humanos como ha
sucedido en los casos de estudiantes desaparecidos, asesinatos de periodistas no esclarecidos,
migrantes y refugiados, asi como de ciudadanos de a pie. En este punto arguye sobre la
contraposicion factica entre seguridad y derechos humanos.

Por otra parte, acusa una segunda vertiente, un nexo causal entre impunidad y corrupcion,
consistente en la percepcion y padecimiento que de la impunidad tienen los sectores tradicionales y
de menores ingresos de México, ya que son victimas o sienten sus estragos todos los dias, en todas
partes desde la violencia hasta el hambre , por lo que la corrupcién no forma parte de su escala de
prioridades.

Tras citar diversos escandalos de corrupcion politica nacional y estatal, apunta:

Para empezar a suprimir los vicios ancestrales a nivel estatal o municipal, lo primero es trasladar a
escala local el conjunto de medidas resueltas en el nivel federal desde hace afos: contralorias,
testigos sociales de licitaciones, supervision por las oposiciones y medios locales. Algo se ha
hecho, aunque a juzgar por escandalos recientes en Sonora y Nuevo Ledn, no mucho...

Aunque la corrupcion local irritd a la ciudadania desde hace varios afos, no ha sido la situacion en
provincia la que ha desesperado a la opinion publica. El sentimiento brota del escalon federal.
Después de tres presidentes y gobiernos donde a pesar de posibles abusos muy reprobables
Pemexgate, Vamos México, Tradeco, Garcia Luna parecia haber mermado la corrupcion en la
cumbre del Estado, la ciudadania se ha desesperado nuevamente en el actual sexenio. Ya sea en
funcion de los hechos, ya sea de las impresiones, es evidente que los mecanismos vigentes ni
convencen ni funcionan. El Sistema Nacional Anti-Corrupcion quizas sea un paso en la direccion
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correcta, pero es improbable que, ante el grado de escepticismo imperante en México, ese tipo de
dispositivo pueda generar confianza por si mismo. Ni hablemos de remontar la desconfianza
impulsada por excesos del pasado (Jorge Castafieda: 2016, pp. 39 y 40).

Por ello, sostiene que la impunidad constituye el gozne entre derechos humanos y corrupcion
(Jorge Castaneda: 2016, p. 30).

Las segundas ideas, v. gr. se ven reflejadas en informes como el estudio denominado Los
Derechos Humanos y la corrupcion en México. Andalisis de las tendencias en las entidades
federativas entre el 2000 y el 2014 (Daniel Vazquez, 2017), cuyo objetivo general fue observar
empiricamente el impacto de la corrupciéon sobre las violaciones a derechos humanos, y
especificamente sus objetivos fueron medir la corrupcion en México, medir el ejercicio de derechos
humanos en México, teorizar sobre la relacion causal de la corrupcion y los derechos humanos,
pensar en futuros estudios sobre esta fuente de violaciones a derechos humanos y, en ellos,
reflexionar sobre aspectos clave que debiera tener una politica ptblica anticorrupcion.

En este sentido, el informe sefiala que hay varias formas en que la corrupcioén incide en la
violacion de los derechos humanos, destacando las siguientes:

1) Solicitud de sobornos como condicion del acceso a los derechos, ya sea el acceso a la justicia
0, en general, a los servicios publicos.

2) Pago de sobornos para realizar acciones que debieran estar prohibidas y que son
abiertamente violatorias a los derechos, como seria el caso de pagar un soborno a un supervisor de
condiciones laborales, 0 a un evaluador de impacto de una obra de infraestructura.

3) Cuando los actos de corrupcion tienen como consecuencia la disminuciéon de los recursos
publicos y, por ende, se tendran menos bienes y peores servicios que abiertamente transgreden las
obligaciones de proteccion, garantia y promocién de todos los derechos; asi como las obligaciones
de progresividad, prohibicion de regresion y maximo uso de recursos disponibles.

4) Cuando estamos frente a la captura estatal. Lo que sucede en estos casos es la distorsion de
los procesos de diseno de las politicas publicas generando la privatizacion de lo ptblico y, por ende,
el incumplimiento de las obligaciones a cargo del Estado en materia de derechos humanos.

Por otra parte, el estudio de Luz Angela Cardona et al. (2018) pone en evidencia que
recientemente comenz6 a teorizarse acerca del posible impacto de la corrupcion sobre los derechos
humanos, pero no se han realizado analisis que aporten evidencia empirica de la relaciéon entre
estos dos fendmenos. De ahi surge la primera cuestion planteada en la introduccion de este trabajo
¢Cuéles son las consecuencias de la corrupcion sobre los derechos humanos? A mayor corrupcion,
menos derechos civiles, probabilidad de gozar de derechos econémicos y sociales, esperanza de
vida, Producto Interno Bruto per capita y derechos electorales. Por ello concluyen que

Si bien existe mucho trabajo y evidencia empirica sobre la relacion entre corrupcion y economia, es
mucho menos lo que se ha trabajado en torno a corrupcion y derechos humanos. Sobre estos

223



ultimos conceptos, se ha prestado mucha mas atencion a teorizar los posibles mecanismos causales
de esa relacion, que a presentar evidencia empirica que lo sostenga. También existen algunas
afirmaciones sin evidencia, como que los derechos econémicos y sociales son mas afectados por la
corrupcion que los civiles y politicos (Luz Angela Cardona et al., 2018, p. 605).

Finalmente, una tercera vertiente que sugiere un nexo causal entre corrupcion, impunidad y
violaciones a los derechos humanos, lo constituyen las sentencias emitidas por el Juzgado Octavo
de Distrito en Materia Administrativa en la Ciudad de México al resolver los juicios de amparo
1311/2016 y 589/2018, en las que advierte acunar un

derecho fundamental a favor de los ciudadanos de vivir en un ambiente libre de corrupcion en el
que todos los funcionarios publicos desempefien su labor con honradez, honestidad, ética y
transparencia, del cual se desprende la activacion del Sistema Nacional Anticorrupcién como
garantia institucional y procesal del derecho fundamental a un ambiente libre de corrupcion.

En el primero de los juicios constitucionales, se establecio la conformidad del juicio de amparo
como garantia del derecho fundamental a la transparencia, honradez y rendicién de cuentas en
relacion con el uso de recursos publicos, de conformidad con lo previsto en los articulos 60. y 134
constitucionales; en tanto que, en el segundo, se esgrimio la inconstitucionalidad de la omision de
transparentar y justificar la idoneidad ética y profesional de los magistrados anticorrupcion
nombrados por parte del presidente de la Republica, la inconstitucionalidad del incumplimiento
por parte del Senado de la Reptblica y de la Comisiéon Permanente del Congreso de la Union de la
obligacion de decidir en tiempo y forma sobre la ratificacion o rechazo del nombramiento de los
magistrados anticorrupcion, y el congelamiento y la demora excesiva de la ratificacion o rechazo del
nombramiento de los magistrados anticorrupcion, por calculos politicos o por falta de acuerdos
partidistas, viola los articulos 73, fraccion XXIX-H, 109 y 113 de la Constitucion federal que prevén
el Sistema Nacional Anticorrupcion (SNA).

Volviendo nuestra mirada a los diferentes modelos de sistemas anticorrupcion, debe decirse
que el caso del SNA implementado en México corresponde a un modelo multiagencias,
caracterizado por la coordinacién que debe existir entre diferentes entidades administrativas
(Auditoria Superior de la Federacion, Fiscalia Especializada de Combate a la Corrupcion, Secretaria
de la Funcion Publica, Consejo de la Judicatura Federal) y judiciales (Tribunal Federal de Justicia
Administrativa), asi como organos de caracter autonomo (Instituto Nacional de Transparencia,
Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales) y 6rganos ciudadanos (Comité de
Participacion Ciudadana).

Por lo que hace a los tipos de agencias, el SNA mexicano se identifica con el modelo de
instituciones preventivas, es decir, se encuentra orientada al desarrollo de politicas publicas y su
coordinacion.

No obstante que el SNA se encuentra inmerso en un lento proceso de integracion y operacion,
debido a que su conformaciéon atn no estad cumplimentada, y que en agosto de 2018 el Comité de
Participacion Ciudadana (CPC) y la Secretaria Ejecutiva del SNA han convocado a una consulta
publica para elaborar la Politica Nacional Anticorrupcién, no dejan de escucharse en diversos foros
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juridicos, politicos y académicos voces que sefialan aporias respecto a su legitima integracion y
eficacia, asi como advertir diversos errores en su diseno, conjuntamente con los sistemas estatales y
municipales anticorrupcion.

Ejemplo de las dudas respecto de su integracion se aprecia en el Juicio de Amparo 1072/2017
del indice del Juzgado Cuarto de Distrito en Materia Administrativa en la Ciudad de México, que los
integrantes del CPC del SNA interpusieron en contra de diversas legislaturas estatales, por
considerar que en determinados casos incurrieron en los siguientes actos:

e Omision de expedir las leyes y de llevar a cabo las adecuaciones normativas para establecer los sistemas
locales anticorrupcion (SLA), conforme al mandato impuesto en la Constitucion federal y en la Ley
General del SNA.

e Omision de regular en forma correcta sus respectivos SLA, en términos del articulo 113 de la
Constitucion federal y de la Ley General del SNA.

e Omision de regular en forma correcta la implementacion de los SLA en relacion con el Sistema Nacional
de Fiscalizacion (SNF).

e Omision de regular la correcta implementacion de la Plataforma Digital Nacional en sus respectivos
SLA.

e Omision de efectuar las adecuaciones presupuestarias en su legislacion interna correspondiente al
ejercicio fiscal de 2017, en aras de lograr la coordinacion efectiva de sus SLA con el SNA.

Grosso modo, este juicio de constitucionalidad tuvo como proposito evidenciar las
irregularidades existentes en sus estados, incluyendo aspectos particulares de los nombramientos
de funcionarios publicos ejemplos: fiscalia general, fiscal anticorrupcion, érganos internos de
control, magistrados anticorrupcion, etcétera , asi como de la integraciéon de los comités
coordinadores, comisiones de seleccion y CPC locales.

En cuanto a las voces politicas, vale apuntar que, ante el advenimiento de la tercera transicion
politico-democratica que México ha experimentado en los primeros 18 afnos del siglo XXI, las
expectativas sociales en torno al combate a la corrupcion y la impunidad se han acrecentado a partir
de la perspectiva del presidente Andrés Manuel Lopez Obrador, quien antes de protestar el cargo,
senal6 que deberian tipificarse como delito grave el robo de gasolinas y de energéticos... la emision
o trafico de facturas apocrifas o falsas... el fraude electoral en cualquiera de sus modalidades;
compra de voto, utilizacion del presupuesto para favorecer a partidos y candidatos, falsificacion de
boletas, de actas electorales, todo eso y mas... (Héctor Molina, 2018).

Estas circunstancias develan la necesidad de responder las siguientes preguntas planteadas en
la introduccion de este trabajo: ¢éel combate a la corrupcion demanda de engranajes
constitucionales y legales adicionales, a partir de los cuales deberia articularse el Sistema Nacional
Anticorrupciéon? ¢Es factible la constitucionalizacion del derecho fundamental al desarrollo social
libre de corrupcion, para que las politicas publicas en la materia se encuentren debidamente
articuladas? ¢La existencia de un derecho fundamental al desarrollo social libre de corrupciéon
garantizaria la exigibilidad y justiciabilidad de los derechos humanos?
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V. EXIGIBILIDAD POLITICA Y JUSTICIABILIDAD DE LOS DERECHOS
HUMANOS

La exigibilidad de los derechos humanos es una nocion que se integra a partir de dos
conceptos opuestos, pero que, al relacionarlos entre si, forman dos dimensiones que en la practica
resultan indisolubles. En la primera se encuentra la justiciabilidad, y en la segunda, la exigibilidad
politica.

De acuerdo con Silvina Alegre et al. (2014, p. 2), la justiciabilidad o posibilidad de demandar
judicialmente la restituciéon de un derecho vulnerado se sustenta en un sistema legal que
comprende instancias judiciales y administrativas. La exigibilidad politica o posibilidad de instalar
demandas a través de la accion colectiva, se cimenta en esa institucionalidad para transformarla,
otorgandole una nueva legitimidad. Esta dinamica requiere como trasfondo la vigencia de un
Estado constitucional de derecho y resulta fortalecida cuando éste se define ademas como social.

Si bien estos dos conceptos son opuestos, interactdan dialécticamente. En el caso de la
corrupcion, el Estado precisa contar con capacidades suficientes para producir bienes colectivos, asi
como para evitar su captura a través de las diversas facetas en que la corrupcion se despliega, ya sea
esta de bajo nivel o de baja intensidad, sistematica o por el deficiente ejercicio de la autoridad.

En otras palabras, se trata de la vigencia del Estado de derecho a través del derecho al buen
gobierno, el que se expresa por la garantia de que las instituciones funcionen en los términos de
eficacia y eficiencia que el orden constitucional democratico dispone (Diego Valadés, 2005, p. 168).

En este sentido, es preciso encontrar respuestas para lograr la justiciabilidad de los derechos
humanos en el contexto del combate a la corrupcion, pues ese mal afiejo no se acaba por decreto o
por la asuncion politico-electoral del poder publico, pero si, en gran medida, se puede procurar
acabarla, combatiendo las causas que le originan. Sobradamente ha quedado evidenciado, la
corrupcion es un fenémeno que se controla, no se erradica, aunque este verbo deberia ser el ideal
en una sociedad que ademas de ser democratica, deberia ser ética.

Infinidad de ocasiones los mexicanos hemos escuchado declaraciones de corte politico que
sefialan que la presente administracion federal la que se encuentre en turno combatira
frontalmente las causas y efectos de la corrupcion.

Ahora bien, de forma enunciativa se puede sefialar, que entre los actos generadores de la
corrupcion se encuentran el soborno, el desvio de recursos publicos, el abuso de funciones publicas,
la colusidn, la conspiracion, el trafico de influencias, el enriquecimiento ilicito, la obstruccion de la
justicia, el uso ilegal de informacion falsa o confidencial, el conflicto de interés y el nepotismo; pero
fundamentalmente las lacerantes e historicas desigualdades sociales, econémicas y politicas.

Por cuanto hace a sus efectos, la corrupcion en México tiene un alto costo econémico.

Tabla 3. Costo de la corrupcion en México
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Organizacion Costo de la corrupcion

Organizacion de los Estados Americanos 10% del Producto Interno Bruto nacional (PIB)

Centro de Estudios Econdmicos del Sector Privado 1.5 billones de pesos, equivalente a 10% del
PIB

Meéxico ;Como Vamos? 341,000 millones de pesos al afio,

aproximadamente el 2% del PIB

Fuente: elaboracion propia, con datos de Maria Amparo Casar (2016, p. 59).

Ahora bien, conforme al indice de percepcién de la corrupciéon de Transparencia Internacional
elaborado por Transparency International (2019¢) en 2018 nuestro pais ocup6 la posicion 138 entre
180 paises.

Desde hace mas de tres décadas y media, desafortunadamente hemos observado como la
corrupcion se ha convertido en uno de los principales problemas que enfrenta nuestro pais y
atestiguado como se ha extendido. Ello quedo revelado a través de la Encuesta Nacional de Calidad
e Impacto Gubernamental (Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, 2017), en la que se
evidenci6é que los mexicanos percibimos a la corrupcion como el segundo problema que nos aqueja,
ligeramente por debajo de la inseguridad y la delincuencia.

Ahora bien, para el actual gobierno de la Reptblica, la corrupcién se ha constituido en la
forma mas extrema de la privatizacion al transferir bienes y recursos publicos a manos de
particulares. Por ello, su combate constituye una de sus principales preocupaciones, por lo que se
ha propuesto como uno de sus objetivos principales erradicarla, con el fin de asegurar que ningin
servidor publico pueda beneficiarse del cargo que ostente (Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico, 2019).

En este sentido, el pasado 30 de agosto de 2019 se publico en el Diario Oficial de la
Federacion el Programa Nacional de Combate a la Corrupcion y a la Impunidad, y de Mejora de la
Gestion Publica 2019-2024 (Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, 2019). Este instrumento
tiene como propdsito desarrollar el eje general del Plan Nacional de Desarrollo denominado Politica
y Gobierno, en el que se incluye un apartado relativo a erradicar la corrupcion, el dispendio y la
frivolidad, en el documento se menciona que la corrupciéon es la forma méas extrema de la
privatizacion, es decir, la transferencia de bienes y recursos publicos a particulares, las cuales danan
severamente la capacidad de las instituciones para desempenar sus tareas legales, atender las
necesidades de la poblacion, garantizar los derechos de los ciudadanos y para incidir en forma

positiva en el desarrollo del pais.
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En este sentido, el programa establece como objetivos prioritarios combatir frontalmente las
causas y efectos de la corrupciéon, combatir los niveles de impunidad administrativa en el gobierno
federal, promover la eficiencia y eficacia de la gestion publica, promover la profesionalizacion y la
gestion eficiente de los recursos humanos de la administracion publica federal, y promover el uso
eficiente y responsable de los bienes del Estado mexicano.

En su conjunto estos objetivos implican impedir el desvio de recursos publicos; evitar la
concesion de beneficios a terceros a cambio de gratificaciones; eliminar la extorsion; oponerse al
trafico de influencias; frenar la exencion de obligaciones y de tramites, asi como el
aprovechamiento del cargo o funcion para lograr cualquier beneficio personal o de grupo.

Es evidente que el problema de la corrupcion nos afecta y nos agravia a todos por igual, no
forma parte de nuestro ADN, ni forma parte de las tradiciones nacionales, seria ideal erradicarla,
pero los principales expertos coinciden en que es un fendmeno que se puede controlar.

Por ello, la formulacién de politicas anticorrupcion, aunadas a la voluntad de la sociedad civil
organizada y la asuncion de las responsabilidades que corresponden a cada uno de los niveles de
gobierno, deberan ser en el corto plazo una realidad tangible, que en los hechos, contribuyan
decisivamente no solo en el combate a la corrupciéon y la impunidad, sino también fortalezcan el
Estado de derecho y la economia, y a la vez, reposicionen a nuestro pais en el contexto de las
modernas democracias.

Para concluir este apartado, es preciso pasar revista a las actividades que en los tultimos
tiempos se han venido realizando en torno a la exigibilidad politica y justiciabilidad de los derechos
humanos en el contexto del combate a la corrupcion en el Estado mexicano, pero también develar
criticamente en qué situacion nos encontramos.

Desde el punto de vista politico, el modus operandi ha consistido en el senalamiento y
exposicion publica de exservidores publicos que presuntamente son corruptos, asi como la
filtracion mediatica de posibles actos de corrupcion, que en su conjunto pueden constituir
violaciones al debido proceso. Sobre esto tultimo, es indispensable senalar que, en reiteradas
ocasiones, el presidente Andrés Manuel Lopez Obrador ha expresado su desconfianza respecto a los
esfuerzos gubernamentales e institucionales orientados a combatir la corrupcion, cuyos albores se
atisban en la renovacion moral de la sociedad nacional emprendida en 1982.

Ineficiencia del modelo econémico neoliberal, pérdida del poder adquisitivo de los mexicanos,
migracion, salud; privatizacion, concesiones, trasferencia de empresas y bienes publicos a manos de
particulares, asi como la corrupciéon neoliberal rampante, son algunos de los graves problemas
nacionales que enlist6 en su discurso de toma de posesion efectuada el 10. de diciembre de 2018, en
el cual senalo que durante su gobierno se acabara con la corrupcion y la impunidad, y se abrazaran,
sin retorica o fines de propaganda, la honestidad y la fraternidad como forma de vida y de gobierno.
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Evidente es que tal postura ya no obedece a una retérica anticorrupcion mediante la
introduccion de una serie de reformas legales orientadas a su fortalecimiento y la creacion de

estructuras burocraticas, sino a una deconstruccién’ que cuestiona el statu quo en los 6rdenes
politico, social y econémico, que sefiala y pone en evidencia los yerros en que, desde su perspectiva,
han incurrido las instituciones creadas con el proposito de garantizar el derecho de acceso a la
informacion publica, particularmente cuando han tomado decisiones que privilegian la reserva de
informacién en aquellos casos en los cuales ese derecho colisiona con el derecho a la
autodeterminacion informativa o la secrecia que rige a las investigaciones ministeriales y a los
procesos jurisdiccionales.

En el fondo, el resquemor hacia esas instituciones obedece a que el lopezobradorismo pondera
que sus magros resultados les exhiben como simuladoras y encubridoras, calificando a los altos
funcionarios y exfuncionarios como opositores al nouveau régimen, por servir de bisagra para
alentar la corrupcion y favorecer la impunidad del pasado.

Ahora bien, desde el punto de vista juridico, es relevante senalar que en México se han
emprendido diversas acciones orientadas al fortalecimiento de las relaciones entre ciudadanos y la
administracién publica, asi como otras dirigidas al fortalecimiento de la politica de combate a la
corrupcion.

En cuanto a las acciones de fortalecimiento destaca lo previsto en los articulos 70. y 60 de la
Constitucion Politica de la Ciudad de México, en los que se inscriben, el derecho a la buena
administraciéon publica y la garantia del debido ejercicio y la probidad en la funciéon publica,
respectivamente. Al respecto, conforme al principio de progresividad de los derechos humanos y el
método de interpretacion sistematica, tales disposiciones constituyen un paradigma que trasciende
la emblematica idea que sobre seguridad juridica in genere apunto el egregio jurisconsulto Ignacio
Burgoa, misma que, en su opinion, se manifiesta como la sustancia de diversos derechos subjetivos
publicos individuales del gobernado oponibles y exigibles al Estado y a sus autoridades (1993, p.
504). En esta tesitura, el reconocimiento del derecho a la buena administraciéon publica y su
garantia, tal como lo hace la Constituciéon Politica de la Ciudad de México, implica en un primer
momento, por una parte, que el ciudadano tenga derecho a que tal administracion sea sensible,
activa, proactiva y comprometida en la prestacion de los servicios publicos, y por otra, que el
ciudadano pueda expresar libremente, a través de diferentes foros y vias de comunicaciéon publica
sus inconformidades, las cuales deberan, independientemente de su procedencia o no, ser
atendidas, canalizadas y resueltas.

En suma, el reconocimiento de tal derecho y su garantia, implican que el ciudadano de Ciudad
de México obtenga los servicios pablicos que demande en condiciones de regularidad, es decir, sin
interrupciones y con calidad, a la vez, le faculta para exigir que los servidores publicos ejerzan sus
funciones con profesionalismo, honestidad y transparencia. Asi mismo, ese derecho y su garantia
implican que el gobierno de Ciudad de México no derroche los recursos publicos en gastos
superfluos, en extravagancias, o sean destinados a ocurrencias de ocasioén, pues a través de
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instrumentos de participacion ciudadana, como es el presupuesto participativo (Ley de
Participacion Ciudadana de la Ciudad de México [LPCCDMX], 12/08/2019, art. 116), pueden
ejercer su derecho a decidir sobre su aplicacion en proyectos de obras y servicios orientados a la
adquisicion de equipamiento, la ampliacion o creacion de infraestructura urbana, asi como para la
mejora de sus unidades territoriales.

Por cuanto hace a las acciones dirigidas al fortalecimiento de la politica de combate a la
corrupcion, entre otras destacan las reformas constitucionales en materia de prisién preventiva
oficiosa, en los casos de corrupcion, tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio
abusivo de funciones (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos [CPEUM],
12/04/2019, art. 19) y la que estableci6 la procedencia de la accion de extincion de dominio sobre
bienes de caracter patrimonial cuya legitima procedencia no pueda acreditarse y se encuentren
relacionados con las investigaciones derivadas de hechos de corrupciéon, encubrimiento, delitos
cometidos por servidores publicos (CPEUM, 14/03/2019, arts. 22y 73).

Otras acciones legislativas emprendidas son las tendentes a desincentivar la emision de
comprobantes fiscales apocrifos (facturas apocrifas) y la realizacion de actos ilicitos en contra del
fisco federal (operacion de “empresas fantasma”), mediante la adicion y derogacion de diversas
disposiciones de caracter penal y fiscal (Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,
08/11/2019, art. 2; Ley de Seguridad Nacional, 08/11/2019, art. 5; Codigo Nacional
de Procedimientos Penales, 08/11/2019, art. 167; Cédigo Fiscal de la Federacion, 08/11/2019, art.
113 Bis; Codigo Penal Federal, 08/11/2019, art. 11 Bis).

Igualmente, destaca la aprobacion de disposiciones que en el ambito de la administracion
publica federal se caracteriza por regular y normar las medidas de austeridad que debe observar el
ejercicio del gasto publico federal y coadyuvar a que los recursos economicos de que se dispongan
se administren con eficacia, eficiencia, economia, transparencia y honradez (Ley Federal de
Austeridad Republicana, 19/11/2019, art. 1). En este sentido, dicha ley tiene por objetivo establecer
la austeridad republicana como valor fundamental y principio orientador del servicio publico
mexicano, asi como fijar las bases para la aplicaciéon de dicha politica ptiblica y los mecanismos para
su ejercicio.

De forma concatenada, en el mismo nivel de gobierno, se efectud el cambio de denominacion
del otrora Servicio de Administracion y Enajenacion de Bienes por Instituto de Administracion de
Bienes y Activos (Ley Federal para la Administraciéon y Enajenacién de Bienes del Sector Publico
[Ley Federal], 09/08/2019, art. 1), el cual posteriormente adquiri6 la actual denominacion de
Instituto para Devolver al Pueblo lo Robado (Ley Federal, 22/01/2020, art. 1), ello con el propdsito
de atender los postulados y cambios que impulsa el denominado gobierno de la cuarta
transformacion.

Ante lo anterior, consideramos que para hacer justiciables los derechos humanos en el
contexto del combate a la corrupcion, se precisa el establecimiento de un derecho fundamental al

desarrollo social ausente de corrupcion, puesto que las acciones legislativas y de politica publica se
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encuentran orientadas a la criminalizacion de la corrupcion, esto es, se sitiian en oposicion a la
necesaria justiciabilidad de los derechos humanos en el contexto de un Estado constitucional, ya
que no se ha previsto su restituciéon con motivo del despliegue de actos o la concrecion de hechos de
corrupcion por parte de servidores publicos que en ejercicio de sus funciones, facultades y
atribuciones vulneran o restringen el goce de los derechos humanos.

VI. A MANERA DE CONCLUSION. EL MODELO DEL DERECHO
FUNDAMENTAL AL DESARROLLO SOCIAL LIBRE DE CORRUPCION

Partiendo de la premisa de que los derechos humanos solamente pueden florecer al amparo de
un régimen de Estado democratico y en un Estado constitucional caracterizado por la existencia de
instituciones politicas democraticas y la limitacion del poder mediante un sistema de justicia
constitucional, consideramos que el derecho fundamental al desarrollo social libre de corrupcion, es
una construccion epistemologica que deriva del nexo causal entre los derechos humanos y el
derecho de acceso a la informacion publica, que pretende superar la representacion grafica de
Robert Klitgaard (1988, p. 4) (1994, p. 85), a través de la cual estableci6 que la corrupcion se
representa con la siguiente formula: C = M + D - R. La corrupciéon es igual a monopolio mas
discrecionalidad menos rendiciéon de cuentas.

En el caso del derecho fundamental al desarrollo social libre de corrupcion, como construccién
epistemologica, es el nexo causal de dos extremos. En el primero de ellos se encuentran las
funciones del Estado para que los individuos se desarrollen plenamente en los aspectos personales
(vida e integridad fisica y psiquica de la persona, la libertad y la seguridad) y politicos (derechos de
los ciudadanos a participar en la vida publica); a que cuenten con un adecuado nivel de vida
(derechos econdmicos, sociales y culturales); asi como a gozar de los derechos difusos o
supraindividuales, derechos de los pueblos, solidarios o colectivos de la humanidad (a la paz, a un
medio ambiente sano, al desarrollo); las cuales se encuentran concatenadas a la obligaciéon de todas
las autoridades de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, y el
consecuente deber del Estado para prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
derechos humanos.

En el otro extremo se encuentran el derecho de acceso a la informacion publica
(transparencia), la rendiciéon de cuentas y la coordinacidon entre las autoridades de todos los
ordenes de gobierno competentes en la prevencion, deteccidon y sancidon de responsabilidades
administrativas y hechos de corrupcion, asi como en la fiscalizacion y control de recursos publicos;
ademas de las responsabilidades de los servidores publicos.

En un esquema aritmético, la adicion entre esos extremos se representa de la siguiente forma:

Funciones del Estado + obligaciones de las autoridades + deberes del Estado + derecho de
acceso a la informacion publica (transparencia) + rendiciéon de cuentas + combate a la corrupcion +
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responsabilidades de los servidores publicos + vigencia del Estado de derecho y ataje de la
impunidad = derecho fundamental al desarrollo social libre de corrupcion.

A partir del anterior esquema, se observa que a las funciones del Estado se integran una serie
de obligaciones y deberes, asi como una serie de cargas que permiten a los individuos escrutar todo
aquello que los servidores publicos realizan en el ejercicio de sus funciones.

Seria exiguo contentarnos con un simple esquema aritmético como el anterior para sugerir la
existencia del derecho fundamental al desarrollo social libre de corrupciéon. Por ello, apoyandonos
en la teoria general de sistemas, nos atrevemos a expresar un esquema que permita comprender
que el derecho fundamental al desarrollo social libre de corrupcion, se integra por un conjunto de
reglas y principios constitucionales, que, enlazados y relacionados entre si, dan por resultado un
elemento cualitativamente complejo y diverso.

Dibujo 1.

Ciclo de configuracion del derecho fundamental al desarrollo social libre de corrupcion

Funciones
del
Vigencia del Estado
Estado de
Derecho y ataje
de la impunidad

Derecho

fundamental Deberes

al desarrollo del

Estado

social libre de

corrupcion

Combate a la

corrupcion

Rendicion
de cuentas
Fuente: elaboracion propia.

A partir de lo anterior, el derecho fundamental al desarrollo social libre de corrupcion se
constituye por dos ciclos de ejecucion. El primero de ellos resulta de la interaccién de las funciones
del Estado, sus deberes y las obligaciones de las autoridades en materia de derechos humanos.

Dibujo 2.

Ciclo de ejecucion del derecho fundamental al desarrollo social libre de corrupcion
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combatesia
corrupcién

Fuente: elaboracion propia.

En tanto que el segundo ciclo se encuentra determinado por las interacciones entre el derecho
de acceso a la informacién publica, la rendicién de cuentas, el combate a la corrupcion y las
responsabilidades de los servidores publicos, es decir, por las instituciones, normas juridicas,
actitudes y creencias vigentes en los Estados Unidos Mexicanos sobre el desarrollo social y la
corrupcion.

Dibujo 3.

Ciclo de ejecucion del derecho fundamental al desarrollo social libre de corrupcion

Fuente: elaboracion propia.

Es preciso advertir que los anteriores ciclos inicamente tienen cobijo en el marco del Estado
constitucional, caracterizado por la existencia de controles del poder, en donde las nociones
derechos humanos, transparencia y rendicion de cuentas son conditio sine qua non para su
desarrollo, para coadyuvar a la vigencia, justiciabilidad y exigibilidad de los derechos humanos, asi
como al fortalecimiento de la gobernabilidad democréatica.

Por ultimo, vale decir que, en tanto construcciéon epistemologica, el derecho fundamental al
desarrollo social libre de corrupcion es factible, sin embargo, desde una perspectiva factica, exige se
emprendan reformas a los sistemas de transparencia y acceso a la informaciéon publica, a los de
fiscalizacion y control de recursos publicos y, desde luego, a los de combate a la corrupcion y de
responsabilidades de los servidores publicos, en las que se vaya mas alla de la supresion o la
integracion de la estructura burocratica de 6rganos constitucionales autonomos o entidades de
coordinacion sui generis en dependencias de la administracion puablica, particularmente en el nivel
de gobierno federal; ademas, requiere redisenar el modelo de participacion ciudadana con el
proposito de que su presencia no se diluya y sea capturada en aquellas instancias de coordinacion
orientadas al combate a la corrupciéon, en donde la representacion gubernamental apabulla a los
representantes ciudadanos en la toma de decisiones. En términos de la técnica del disefo
institucional de Lowndes y Wilson (2003), se requiere recobrar y asegurar los valores sobre los
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cuales surgio la lucha contra la corrupcion en México, es decir, contar con un sistema ciudadano
que se encuentre alejado de los intereses partidarios y de quienes ejercen el poder ptblico.

Igualmente, es necesario se impongan limites a los requisitos de elegibilidad de los integrantes
de los sistemas anticorrupciéon y de los 6rganos garantes del acceso a la informacion, tanto a nivel
nacional como estatal, ya que el marco juridico vigente es laxo para impedir que los integrantes de
los primeros y los servidores publicos que se desempefian con facultades de decision en los
segundos, puedan transitar entre ellos indistintamente, haciéndose visibles con sus designaciones
las filtraciones de tipo partidista y los intereses del poder publico, lo que en logica consecuencia,
hace nugatoria la posibilidad de que dichos sistemas se retroalimenten con la visiéon de la academia
experta en las materias y de la sociedad civil organizada para la canalizaciéon eficaz de sus
demandas.

Aunado a ello, es necesario se refuerce la politica gubernamental de eliminacion de lazos
indebidos entre el mundo empresarial y la politica, mediante el fortalecimiento de las acciones de
compliance empresarial y la recuperacion de activos producto de la corrupcion; se supriman los
ambitos discrecionales en materia de adquisicion, arrendamiento, contrataciéon de obras y servicios
publicos, mediante la limitacion de la figura de adjudicacion directa a casos de emergencia o
catastrofe que pongan en riesgo al interés publico; asi mismo, con el fin de fortalecer la integridad
politica, sea obligatoria la presentacion y difusion publica de la informacion relativa al patrimonio e
intereses de quienes aspiran a ejercer un cargo de eleccion popular, a la vez que se suprima el
financiamiento privado de los procesos electorales. Pero, sobre todo, es indispensable que las
tematicas relativas a derechos humanos, combate a la corrupcion, transparencia, fiscalizacion,
rendicién de cuentas y participacion ciudadana, sean ejes transversales en la formacion ética de
todas las personas y de los estudiantes en todos los niveles educativos.
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junio de 1992.

7 Sostiene Oscar Ranulfo Ayala (2013, p. 82), que la deconstruccion como corriente de pensamiento establece una transgresion de la
institucionalidad del logos y, por ende, de todas aquellas formas institucionales derivadas del mismo, estableciendo paralelamente un mecanismo
creativo que permite visibilizar lo invisible, percibir lo aparentemente oculto, poner de manifiesto el significado releyendo y retomando valores
semanticos y semioticos escondidos de los significantes, para la “aparicion” de un nuevo significado.
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EL DERECHO AL TRABAJO COMO LIMITE FRENTE AL
DESPIDO SIN CAUSA EN ARGENTINA”

’ . ’ ek
Maria Florencia SUAREZ

Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afio LIV, nimero 162,
septiembre-diciembre de 2021.
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Comprender el significado, contenido y
alcance con que el derecho al trabajo es
reconocido legalmente a nivel
internacional. Analizar su evolucién en
nuestro pais hasta lograr su inclusion
constitucional definitiva en 1994 vy
explorar las posibilidades del derecho al
trabajo para actuar como limite
protector frente al despido arbitrario.
Iniciamos el desarrollo de este articulo
relevando los principales instrumentos
que refieren al derecho al trabajo en
forma directa o indirecta. Luego
describimos su proceso de recepcion
constitucional. Por Ultimo, a partir de
preguntar si es posible un derecho al
trabajo sin estabilidad, si su recepcién
constitucional es suficiente para tal fin y
cual seria la mejor forma de garantizar
el derecho al trabajo apelamos al
derecho comparado y a la teoria
garantista de Ferrajoli (2001) en un
ineludible test de compatibilidad entre
un sistema de estabilidad relativa

impropial como el nuestro y las
posibilidades concretas de garantizar su
respeto. Una revision general de los
instrumentos internacionales nos
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Understand the meaning, content, and
scope with which the right to work is
legally recognized at the international
level. Analyze its evolution in our
country until its definitive constitutional
inclusion in 1994 and explore the
possibilities of the Right to Work to act
as a protective limit against arbitrary
dismissal. We begin the development of
this article by highlighting the main
instruments that refer to the right to
work, either directly or indirectly. Then
we describe its constitutional reception
process. Finally, starting with the
qguestion whether a rigth to work
without stability is possible, if its
constitutional is enough for this purpose
and what would be the best way to
guarantee the right to work, we appeal
to comparative law and to Ferrajoli s
guarantee theory (2001), in a
inescapable compatibility test between
an improper relative stability system
like ours and the concrete possibilities
of guaranteeing its respect. A first
general review of  international
instruments allowed us to have a
comprehensive notion of the
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permitid tener una nocién integral del
sistema de derecho internacional y del
marco protector del trabajo en el
mundo. También descubrimos que su
recepcion constitucional no estuvo
exenta de contradicciones ni retrocesos
y que se edifico en diversas etapas
representadas por distintos momentos
historicos, modelos de Estado vy
reformas constitucionales produciendo
importantes consecuencias.

Finalmente, concluimos en que un
sistema de estabilidad relativa impropia
como el nuestro resulta incompatible
con la posibilidad de garantizar el
respeto del derecho al trabajo.

international law system and more
particularly, of the protective
framework of labor in the world. We
also discovered that its constitutional
reception was not without
contradictions or setbacks and thai t
was buit in various stages represented
by different historical moments, state
models and constitutional reforms, each
one impregnated withe its own ideology
and that this produced important
consequences.

Finally, we conclud that the system of
improper relative stability like ours is
incompatible with the possibility of
guaranteeing respect for the right to

work.

Right to Work, National Constitution,
Dissmisal without cause, protection,
limit.

Palabras Clave:

derecho al trabajo, Constitucién
nacional, despido sin causa, proteccion,
limite.

Sumari10: 1. Marco normativo internacional del trabajo. 11. El proceso de recepcion
constitucional del derecho al trabajo en Argentina y sus repercusiones. l11. El derecho al
trabajo como limite frente al despido sin causa. 1V. Reflexiones finales. V. Referencias.

I. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL DEL TRABAJO

En el ambito del sistema universal de caracter general en materia de derechos humanos, el

Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales®> (PIDESC) (1966) es el
instrumento que trata con mayor profundidad el derecho en cuestiéon. En su articulo 60. proclama
el derecho al trabajo en un sentido general brindando una definiciéon y descripcién de su
contenido en su primer parrafo. Al tiempo que en el segundo de ellos establece medidas a llevar a
cabo por los Estados parte para lograr la plena efectividad de este derecho.

De esta manera, contintia desarrollando explicitamente su dimension individual a través del
reconocimiento del “derecho de toda persona a condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias”, en especial la seguridad de las condiciones de trabajo. Mientras que su dimensiéon
colectiva es abordada en el articulo 8o. que estipula “el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al
que sea de su eleccion, asi como el derecho de los sindicatos a funcionar libremente”.

El PIDESC debe ser interpretado necesariamente a la luz de la Observacién General nam.

183 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la cual fue emitida en 1966 con la
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intencion de ayudar a los Estados parte a aplicarlo y cumplir con sus obligaciones en materia de
elaboracion de informes. La Observacion explica que “el derecho a trabajar comprende el derecho
de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente

escogido o aceptado”.4

Ello incluye

El derecho de todo ser humano a decidir libremente aceptar o elegir trabajo. También supone no
ser obligado de alguna manera a ejercer o efectuar un trabajo y el derecho de acceso a un sistema
de proteccion que garantice a cada trabajador su acceso al empleo. Ademas implica el derecho a

no ser privado injustamente del empleo.5

Este es un derecho individual que pertenece a cada persona y es a la vez un derecho
colectivo. “Engloba todo tipo de trabajos, ya sean autbnomos o trabajos dependientes sujetos a un
salario. El derecho al trabajo no debe entenderse como un derecho absoluto e incondicional a

obtener empleo”.® Podriamos decir que en realidad la obligaciéon del Estado tiene que ver mas
bien con desarrollar una politica de empleo y ocupacion plena y productiva de todas las personas
que desean trabajar.

Pero éa qué tipo de trabajo se refiere el derecho al trabajo? La Observacién General nam.

187 sefiala que debe ser un trabajo digno, entendiendo por aquel al que “se realiza en condiciones
propicias que aseguren al trabajador el respeto de los derechos fundamentales de la persona

humana y que garanticen condiciones de seguridad y remuneracion a través de una renta que les
” 8

permita vivir”.

Una vez precisado el contenido y alcance individual y colectivo del derecho al trabajo, el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales estableci6 ciertos criterios de clasificacion
de las obligaciones en cabeza del Estado para velar por la realizacion efectiva y progresiva del
mismo, estableciendo distintos tipos de ellas.

Por otro lado, dentro del sistema regional americanoen materia de derechos humanos se
encuentra el Protocolo Adicional a esta Convencion, también conocido como Protocolo de San
Salvador (1998).9 Este reconoce en su articulo 60.: “El derecho de todas las personas al trabajo y
a que se garantice su ejercicio en condiciones justas y equitativas y satisfactorias”.!® Enfatiza,
ademas, en “la obligacion de los Estados de adoptar medidas que garanticen la plena efectividad

del derecho”,' en especial frente a determinados grupos de personas como mujeres, menores,
entre otros.

Pero, tal vez, lo més relevante del Protocolo Adicional en relacion con nuestro objeto de
andlisis es que consagra el principio de estabilidad y admite expresamente la readmisiéon en el
puesto como forma de reparar la violaciéon del derecho al trabajo. En su articulo 7.d dispone
expresamente que:
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...Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera particular: d. la estabilidad de
los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y profesiones
y con las causas de justa separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra
derecho a una indemnizacién o a la readmision en el empleo o a cualesquiera otra prestacion
prevista por la legislacion nacional...

El presente se encuentra vigente en nuestro pais.

Luego, en la oOrbita de la Organizacion Internacional del Trabajo en 1998 se adoptd la

Declaraciéon Relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo'? con el fin de
responder a la necesidad de determinar algunas normas minimas que los paises miembros
pudieran exigir su cumplimiento sin necesidad de una ratificacién. Su importancia radica en el
hecho de que su reconocimiento basta por el solo hecho de ser miembro de la Organizacién
Internacional del Trabajo y haber adherido a su Constitucién.

Asimismo, la Declaracion compromete a los Estados miembros a respetar y promover los
principios y derechos comprendidos en cuatro categorias: “La libertad de asociacion y libertad
sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva, la eliminacion del
trabajo forzoso u obligatorios, la aboliciébn del trabajo infantil y la eliminacion de la

discriminacién en materia de empleo y ocupaciéon”.'3

Al final se encuentra el Convenio ntim. 158 sobre la Terminacion de la Relacién de Trabajo
(1985) el cual atn se encuentra pendiente de ratificacion por parte de nuestro pais.Este tiene su
origen en la Recomendaciéon ntim. 119 que sobre la misma materia adopt6 la Conferencia General
de la OIT en 1963.

Recomendaciéon que, por lo que respecta a los despidos individuales, se limita a indicar la
conveniencia de que los mismos se apoyen en una causa justificada que evite su arbitrariedad
subrayando al propio tiempo determinadas circunstancias o situaciones en las que nunca debiera
poder fundarse el acto extintivo de la relacion laboral (fundamentalmente razones sindicales o
discriminatorias). Por lo demads, dicha Recomendacion expresa el deseo de la Conferencia de que
se reconozca a los trabajadores el derecho a recurrir contra el despido. (Galiana Moreno, 1986, p.
105)

El valor de este instrumento radica en que sus disposiciones revelan la necesidad de crear
garantias frente a la extincién unilateral del contrato de trabajo con un alcance universal.'4 De
esta manera exige la observancia de determinados requisitos formales que impidan la indefension

del trabajador frente al acto de despido,'> asi como la necesidad de ofrecer causa relacionada con

6

la conducta del trabajador'® y la exigencia de establecer un recurso contra la terminacion, es

decir la posibilidad del trabajador de recurrir ante cualquier organismo neutral'” que debera

“estar facultado a examinar las causas invocadas y justificar la terminaciéon y todas las demaés

circunstancias del caso para pronunciarse sobre si la terminacion est4 justificada o no”.18

Si este llegase a la conclusion de que la terminacion de la relacion de trabajo es injustificada y si
en virtud de la legislacion y la practica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran
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posible, dadas las circunstancias, anular la terminacién y eventualmente ordenar o proponer la
readmision del trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una indemnizacién adecuada

u otra reparacion que se considere apropiada.19

Por ultimo, no podemos pasar por alto que la readmision del trabajador mal despedido es el
mecanismo elegido por este convenio para reaccionar en principio frente al despido injustificado
previéndose la posibilidad de ordenar el pago de un indemnizacién adecuada en su defecto.

II. EL PROCESO DE RECEPCION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO AL
TRABAJO EN ARGENTINA Y SUS REPERCUSIONES

La consagracion legal del derecho al trabajo en nuestro pais fue progresiva y no estuvo
exenta de contradicciones ni retrocesos. La Constitucién Nacional actualmente vigente se edifica
en diversas capas superpuestas representadas por distintos momentos histéricos, modelos de
Estado y reformas constitucionales, cada uno de ellos impregnados de su propia ideologia. En
este marco, el proceso de constitucionalizacion del derecho al trabajo produjo importantes
repercusiones y termin6 de configurarse con la interpretaciéon jurisprudencial que los méas altos
tribunales de nuestro pais realizaron de la norma fundamental luego.

El primer momento constituyente debe buscarselo a mediados del siglo XIX, en los origenes de
la organizacion nacional, cuando luego de un largo periodo de convulsiones politicas sobre la
forma de constituir el pais a partir de la independencia del poder colonial y fodavia bajo una
impronta liberal muy marcada, nacié la Constitucion Nacional Argentina. (Gianibelli, 2014, p.
295)

Hay que decir que su version originaria de 1853 consagrd inicialmente la “libertad de
trabajo”?° (articulo 14 Constitucién Nacional) y no el “derecho al trabajo” tal y como lo
conocemos hoy, la cual era mas compatible con los postulados liberales y con la defensa de los
derechos a la propiedad o libertad de empresa propios de la época. Todavia nos encontrabamos
muy lejos de poder incluir constitucionalmente el derecho al trabajo, con el contenido y alcance
que recién habia comenzado a gestarse en los paises europeos y llegaria a las Constituciones de
esos paises casi un siglo después, en la segunda posguerra.

Siguiendo con nuestra linea del tiempo, el segundo momento fue el del constitucionalismo
social con la Reforma constitucional de 1949. “Hubo que esperar casi un siglo para que en otro
contexto politico, social e internacional, se gestase un genuino proceso constituyente de caracter
social que reemplazara la constitucion liberal por un particular modelo de constitucionalismo
social” (Gianibelli, 2014, p. 295) que si bien reconocia e incorporaba los derechos sociales,
todavia negaba del derecho de huelga.

Esta reforma fue impulsada y realizada por el peronismo en el poder y significo un
importante cambio porque la Constitucién de 1853, que hasta el momento sbélo contemplaba los
derechos individuales del ciudadano, pero en forma aislada, sin tener en cuenta su interrelacion
con los demas, es decir, sin abordar a las personas en tanto miembros de una sociedad. La Carta
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Magna de 1949 fue, ademas, “una de las primeras en incorporar derechos de tipo econémicos,
sociales y culturales y diferenciarlos de los derechos civiles y politicos” (Baldoni, Cippitelli, 2014,

p.1).21

Por otro lado, se observa una nueva asignaciéon de roles al Estado exigiéndoles ahora un
accionar determinado en la realizacion progresiva de dichos derechos. En otras palabras, el
Estado adquiere, con el constitucionalismo social, el deber de realizar acciones positivas para
estructurar y promover un orden econémico justo, que permita el acceso de todos los hombres a
las fuentes de trabajo y de produccion, y que haga posible una distribucion equitativa de la
riqueza y de los bienes de produccién y de consumo (Baldoni y Cippitelli, 2014, p. 1).

Como se puede advertir, la transicion de un modelo constitucional a otro represento el paso
en la garantia de derechos individuales a derechos sociales y la configuracion de un nuevo modelo
de Estado. En este orden de ideas, Orsini (2012) aclara que

El primero es un derecho individual liberal producto del constitucionalismo clasico, dirigido a
evitar cualquier forma de obstaculizacion a la libre circulacion y apropiacion del trabajo
(originalmente, la que provenia de la estructura corporativa del trabajo gremial); el segundo, un
tipico derecho social producto del constitucionalismo social, orientado a revertir las
consecuencias sociales que gener6 esa libre apropiacion ilimitada del trabajo ajeno. (p. 370)

Por todo lo expuesto, no puede ni debe confundirse el derecho de trabajar (art. 14,
Constitucion Nacional Argentina) con el derecho al trabajo (art. 75. inc. 22 CN, por remision a la
Declaracion Universal y al PIDESC), que “tienen origenes historicos y funciones completamente
distintas. La diferencia semantica de modificar la proposicion (“de” por “a”) en modo alguna
resulta menor” (Orsini, 2012, p. 370), ya que esto implic6 un cambio de paradigma pasando de
una concepcion del trabajo como libertad de hacer, al mismo como derecho. Todo esto, muy a
pesar del liberalismo de la época, siempre convencido de que el mercado es el método 6éptimo de
asignacion de recursos. Esta resistencia a los cambios producidos se tradujo en el golpe de estado
que tuvo lugar en 1955 y derog6d la Constitucién del 1949. Restablecida la vigencia de la
Constitucion de 1853, en 1957 una nueva reforma constitucional le agreg6 a su parte dogmatica el
articulo 14 bis, que incorpord los derechos sociales ausentes en su originaria concepcion liberal.

El siguiente momento constituyente se plasma en 1994, con el impulso de una nueva
reforma. Se puede decir que fue aqui cuando el derecho al trabajo quedé definitivamente alojado
constitucionalmente en el derecho argentino. Ello es asi porque aunque en esa ocasién no se
modifico la parte dogmatica de la Constitucién,®? se incorporaron a ella una serie de tratados
internacionales de derechos humanos a los que se les reconoci6 jerarquia constitucional (art. 75
inc. 22, C.N.), entre los cuales se encuentran la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el
PIDESC y demas instrumentos que consagran el derecho al trabajo, como describimos en el
primer apartado de este capitulo. Este hecho implic6 inevitablemente un nuevo relacionamiento
del sistema de fuentes del derecho en nuestro pais, especialmente entre las normas

internacionales y el derecho interno.?3
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Por otro lado, si bien es cierto esos tratados internacionales ya habian sido incorporados al
ordenamiento juridico interno con jerarquia legal, la elevacion del derecho al trabajo al rango
constitucional signific6 un avance notable por varias razones. En primer lugar, porque con la
inclusion de las normas internacionales a la Constitucién se ampli6é considerablemente el namero
de derechos laborales y su alcance. De esta manera, el derecho al trabajo qued6 situado al mismo
nivel que los demés derechos constitucionales y por encima de otras normas que no lo son.
Asimismo, su contenido aparece a partir de ese momento vinculado a la nocion de estabilidad

laboral, toda vez que a la luz de dichos instrumentos,?4 este puede ser entendido como un
derecho individual y colectivo que posee todo ser humano a decidir libremente aceptar o elegir
trabajo, lo cual supone no ser obligado de manera alguna a ejercerlo o efectuarlo y el derecho a un

13

sistema de proteccion que garantice a cada trabajador su acceso al empleo, pero ademas, “el

derecho a no ser privado injustamente del mismo”.?> En el contexto de la evolucién
constitucional antes relatada, pareciera que aquella primitiva mencion a la garantia
constitucional de proteccion contra el despido arbitrario que fuera mencionada en el articulo 14
bis en el ano 1957, se vio fortalecida y agigantada por un derecho al trabajo que extendié su
contenido a la posibilidad de no perder el empleo ya obtenido, por lo menos en la letra de la ley.
Como bien lo sefiala el Protocolo Adicional, que sefiala de manera particular la necesidad de que
los Estados parte garanticen en sus legislaciones, la estabilidad.

En segundo lugar, porque segun el propio articulo 75, inciso 22, CN, los tratados regiran en
el ambito interno “en las condiciones de su vigencia” lo cual significa que sus clausulas deben ser
aplicadas por el juez nacional en el ambito interno, tal y como han sido interpretadas por los
organos internacionales encargados del control de su efectividad, no pudiendo otorgarle un
alcance diferente. Con ello nos referimos al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales2® en materia del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion con el Pacto de San José de Costa Rica
y el Comité de Libertad Sindical o Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones referentes a las normas de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Con respecto a esto tltimo, se torna una referencia insoslayable la interpretacién que sobre
el tema realiza el primero de dichos organismos, ya que a través de la Observacion General ntm.
18 no s6lo ayudo a determinar el contenido del derecho en cuestion, sino que ademéas impuso una
serie de obligaciones en cabeza de los Estados parte, a los fines de garantizar su realizacion
efectiva. Para ello, estableci6 criterios de clasificacion de las mismas y previ6 la posibilidad de
incurrir en responsabilidad internacional ante eventuales incumplimientos, sin que estos puedan

eximirse de ellas invocando la vigencia de normas internas menos favorables.?” En tal sentido, el

fallo Méndez28 en su considerando 60. agrega que “cuando el pais ratifica un tratado
internacional se obliga internacionalmente a que sus érganos administrativos y jurisdiccionales lo
apliquen a los supuestos que el tratado contemple, maxime si éstos estdn descriptos con una
concrecion tal que permita su aplicacién inmediata”. Por lo tanto, reitera la Corte, “la

244



prescindencia de las normas internacionales por los 6rganos internos pertinentes podré originar
responsabilidad internacional del Estado Argentino”.

Por otro lado, mediante la Observacién General nim. 3,29 el Comité aclaré el modo en que
pretende que dichas obligaciones sean llevadas a cabo, a los fines de lograr progresivamente la
efectividad de los derechos reconocidos por el PIDESC. “Deben proceder lo méas explicita y
eficazmente posible”’30 y “todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo a este
respecto requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente con
referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del

aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se disponga”,3! consagrando con ello,

el principio de progresividad y no regresividad.32

A su vez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en tanto 6rgano
habilitado a ejercer el control de convencionalidad, dict6 numerosos fallos que sentaron un

importante precedente en la materia, entre los cuales se encuentra Lagos del Campo,33 a través
del cual la Corte sefal6 la ausencia de adopcion de medidas adecuadas por parte del Estado
peruano con el fin de proteger la vulneracién del derecho al trabajo imputable a terceros por
haber avalado el despido en sus instancias judiciales. Al tiempo que puntualizdé cuéles eran
aquellas obligaciones34 para la protecciéon del derecho a la estabilidad laboral, en el 4mbito
privado y el contenido de esta ultima advirtiendo que

No consiste en una permanencia irrestricta en el puesto de trabajo, sino de respetar este derecho,
entre otras medidas, otorgando debidas garantias de proteccion al trabajador a fin de que, en caso
de despido se realice este bajo causas justificadas, lo cual implica que el empleador acredite las
razones suficientes para imponer dicha sanciéon con las debidas garantias, y frente a ello el
trabajador pueda recurrir tal decision ante las autoridades internas, quienes verifiquen que las

causales imputadas no sean arbitrarias o contrarias a derecho.3?

En tercer lugar, al constitucionalizarse el derecho al trabajo y reconocerlo expresamente

como un derecho humano,3® se generan una serie de consecuencias juridicas y pautas
interpretativa que con arreglo al derecho internacional de los derechos humanos; o bien al ius
cogens, deben asignarse a las normas internacionales constitucionalizadas y a los actos ilicitos
que las vulneren.

¢Qué es el derecho internacional de los derechos humanos? ¢Cudles son las principales
pautas interpretativas que de él se desprenden y se aplican al tema? Para algunos autores es aquel
“conjunto de normas que tienden a proteger los derechos y libertades fundamentales del ser
humano en el ambito internacional” (Zelada, 2002, p. 151). Aunque también suele ser entendido
como “aquel sector del ordenamiento internacional, compuesto por normas de naturaleza
convencional, consuetudinaria e institucional que tienen por objeto la proteccion de los derechos
y libertades fundamentales del ser humano inherentes a su dignidad” (Fernandez de
Casadevante, 2000, p. 49).
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Este surgi6 a partir de la Primera (1914) pero, sobre todo al final, de la Segunda Guerra
Mundial (1945), cuando se gestaron numerosos tratados internacionales, cuyo principal
proposito era recuperar al hombre en toda su dignidad humana. Asi lo dice el Preambulo de la

Declaracién Universal de Derechos Humanos3” y lo repiten muchos otros en lo sucesivo. La obra
de Gialdino (2013) resulta ineludible en este sentido. El autor ha definido a la dignidad humana
como “principia maxima” y le ha asignado tres importantes funciones. La primera “como
fundamento del ordenamiento positivo y, a la par, de medida de validez de este”. En segundo
término, “como guia orientadora de la tarea interpretativa de las normas”. Y en tercer lugar,
“como fuente del derecho cuando no se tenga normas concretas cumpliendo la funcion de
integrar el derecho” (p. 21).

A partir de esto, se desprenden al menos tres claves interpretativas. La primera, es que el

fundamento de los derechos humanos no depende de reconocimiento legislativo,38 porque en
realidad deriva de la dignidad intrinseca, inherente, de los seres humanos, y toda norma
incompatible con ella se tornaria inconstitucional,porque aquella “es causa de Derechos
Humanos” (Gialdino, 2013, p. 22). Ademas, la CN historica por via de los derechos implicitos y no
enumerados, es decir aquellos que surgen de la soberania de pueblo y de la forma republicana de

gobierno (articulo 33), reconocié que entre ellos se encuentra el derecho a la dignidad humana.39

La siguiente clave hermenéutica se deriva del principio pro homine y el sentido integrador
que existen entre los tratados internacionales y el derecho interno, cuyo antecedente méas nitido
es el del principio de la norma més favorable propio de la disciplina laboral.

El derecho internacional de los derechos humanos provee un criterio selector de normas en el
que, de todas las aplicables, debe optarse por la que mas tutela proporcione al sujeto de que se
trate. En este sentido por ejemplo, de los numerosos instrumentos que tratan sobre el derecho al
trabajo, una lectura integradora permite utilizar el mas superlativo en su formulacioén, por su
caracter inalienable en la letra de la Convencidén sobre la Eliminacion de todas formas de
Discriminacion de la Mujer. (Gianibelli, 2012, p. 297)

Existiria, por ultimo, una interrelacion e interdependencia entre todos los instrumentos de
derechos humanos, que conocemos como derecho internacional de los derechos humanos, y que

concurrian en su conjunto, toda vez que exista afectacion de la dignidad humana.4°

Ahora bien, ¢qué es el ius cogens? ¢Todos los derechos humanos pertenecen al ius cogens?
¢Cudles son los efectos que este generaria, en caso de considerar al derecho al trabajo como parte
del mismo? La Convencion de Viena de 1969, que regula el derecho de los tratados, lo defini6 en
su articulo 53:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma
imperativa de Derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una
norma imperativa de Derecho Internacional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que s6lo pude ser modificada por una norma ulterior de Derecho Internacional

general que tenga el mismo caracter.
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La importancia del ius cogens reside en que cualquier tratado internacional o acto unilateral
de los Estados seria nulo si esta en conflicto con los derechos humanos laborales recogidos en las
normas imperativas del derecho internacional general. Asi, el ius cogens goza de un caracter
imperativo sobre el ordenamiento internacional y los ordenamientos nacionales respectivamente.
Dicho orden publico internacional genera, a su vez, obligaciones de los Estados respecto a la
comunidad internacional en su conjunto que por su naturaleza misma conciernen a todos los
Estados.

La funcion del ius cogens, por lo tanto, es la de proteger a los distintos sujetos de Derecho
internacional de los acuerdos, declaraciones o disposiciones de cualquier tipo que desafien esos
valores fundamentales de la comunidad internacional. La idea es crear una garantia para todas
aquellas normas cuya observancia traeria abajo la esencia fundamental del sistema internacional.
(Zelada, 2002, p. 146)

Al respecto, la Corte IDH# ha puntualizado en forma reiterada que “el principio en materia
de violacion de los derechos y libertades humanas debe ser reparada, siempre y cuando fuese
posible, restituyendo a la victima en el goce del derecho vulnerado”, es decir, la reparaciéon in
natura, la cual consiste en garantizar el goce del derecho conculcado mediante el
restablecimiento de la situaciéon anterior a la comisiéon de la transgresiéon, sin perjuicio,
obviamente, de la reparacion patrimonial complementaria que pudiera corresponder.

Si bien es cierto, no existirian dudas acerca de la calificacion del derecho al trabajo como
derecho humano porque, segin hemos visto, esto ha sido receptado expresamente en los articulos

23.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos*? (1948) y 60. del PIDESC, entre otros. Y
jurisprudencialmente en fallos de nuestra Corte Suprema de Justicia, como Vizzoti, 43 Alvarez** o

Pellicort;*> advertimos que no todos los derechos humanos forman parte del ius cogens y en
realidad se trata de normas de caracter excepcional que han sido cuidadosamente seleccionadas
para tal fin y que en nuestro pais la consecuencia juridica prevista para la vulneracion del derecho
al trabajo es una indemnizacién pecuniaria y no la nulidad o vuelta al estado anterior, como el ius
cogens senala.

Esto no sucederia, en cambio, con otros derechos donde si existe un consenso masivo y
generalizado en cuanto a su pertenencia a dicho grupo normativo. Entre ellos “se encuentran lo
que podriamos llamar violaciones especialmente odiosas para la comunidad internacional, como
la prohibicién de la esclavitud, discriminacion racial, genocidio” (Zelada, 2002, p. 151), sumado a
algunas modalidades de la prohibicion del trabajo forzoso o de trabajo infantil y la prohibicion de
la discriminacion en materia de empleo y ocupacioén.

A este respecto, se observa una consolidada tendencia doctrinaria4® y jurisprudencial, tanto
a nivel nacional4” como internacional,4® que considera al principio de igualdad y prohibicién de
discriminacién como ius cogens y que, de un tiempo a esta parte, sanciona los despidos de tal

247



caracter con la privaciéon de eficacia extintiva del acto (nulidad) y consiguiente readmisiéon del

trabajador afectado.49 En efecto, la Comisiéon de Expertos de la OIT, ha sefialado que

Una legislacion que en la practica permita al empleador poner término al empleo de un trabajador
a condiciéon de pagar la indemnizacion prevista por la ley para todos los casos de despido
injustificado, cuando el motivo real es su afiliacién o sus actividades sindicales, es insuficiente,
habida cuenta del articulo 1 del Convenio (num. 98), y que la reintegracion del trabajador es la
medida més apropiada. (OIT, 1998, p. 153)

III. EL DERECHO AL TRABAJO COMO LIMITE FRENTE AL DESPIDO SIN
CAUSA

Hasta aqui, es posible advertir un significativo avance en el proceso de humanizacion e
internacionalizacion de los derechos humanos en el mundo. El derecho al trabajo ha pasado de
una nocién de mera libertad, como espacio de libre autodeterminacion personal y abstencion del
Estado, a un verdadero derecho que estos ultimos tienen la obligacién de garantizar, bajo la
posibilidad de incurrir en responsabilidad internacional. A su vez, la proteccion del trabajo y los
derechos del trabajador indudablemente han encontrado un estandar relevante en el sistema
constitucional argentino, lo que ha quedado expandido y proyectado en diversos aspectos
sustantivos, como fuera descrito anteriormente. Sanguineti (2011), refiriéndose a los cambios
producidos en este periodo, sefiala que

El Derecho del Trabajo ha experimentado, una notable expansion de sus objetivos protectores.
De manera constante, aunque por lo general no estridente, los Gltimos afios han sido testigos del
transito, de la tutela exclusiva del trabajador como productor y sujeto de una relacion juridica de
dependencia, a una vision mas amplia y holistica del mismo, que afiade a la perspectiva clésica su
consideracion como titular del conjunto de derechos fundamentales que le corresponden en tanto
persona y ciudadano (p. 660).

Pero todo el desarrollo argumental expuesto en este capitulo, se confronta directamente con
la vigencia de un sistema de estabilidad relativa impropia como el nuestro, que todavia avala la
eficacia de un acto que lesiona un derecho con rango constitucional, es decir, el despido libre
indemnizado. Es aqui donde nos preguntamos, entonces: ées posible un derecho al trabajo sin
estabilidad? ¢La constitucionalizacién del derecho al trabajo, es suficiente para actuar como
limite frente a despidos injustificados? ¢Cudl es la mejor forma de garantizar el derecho al
trabajo, en consecuencia?

El primer interrogante resulta de ficil respuesta desde el plano normativo, si tenemos en
cuenta que la estabilidad laboral como manifestacion del derecho al trabajo, a partir de su disefio
constitucional, implicod tres cosas: en primer término, la pretension —protegida por el propio
texto constitucional— de conseguir una ocupacion; en segundo lugar, la garantia de un puesto de
trabajo adecuado y, finalmente, a un puesto estable. Esto no es ni méis ni menos que la
descripcion del contenido del articulo 60. del PIDESC (1966), cuando dispone que el derecho al
trabajo consiste basicamente en tener la posibilidad de acceder a un trabajo libremente escogido
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y aceptado, a condiciones dignas de labor; pero también a no perderlo injustificadamente. De esta
manera, no es posible concebir cada uno de estos componentes por separado. Segin la
Observacion nam. 18 y el derecho internacional de los derechos humanos, “la interpretacion debe
ser interdependiente, porque la observancia de uno de ellos determina el cumplimiento de los
otros y afecta la realizacion integral del derecho”. En definitiva, “la inexistencia de uno de los
elementos esenciales del derecho al trabajo conlleva una violacién del mismo, pues estos recogen
las garantias indispensables para su satisfaccién plena como derecho humano fundamental”. Esto
se suma a una necesaria interdependencia o didlogo de las fuentes, por la cual se postula que el
conjunto de instrumentos internacionales sobre derechos humanos conforma un sistema que
debe ser, en la medida de lo posible, manejado también en su conjunto. Asi lo entendi6 la

Comision®® encargada de reformar nuestro Codigo Civil en 2012. En tal sentido es vélido,
pertinente y a menudo necesario, integrar disposiciones de una y otra fuente para armonizar con
los demas criterios interpretativos, proceder a la configuraciéon del derecho y garantizar su
aplicabilidad. De ahi que la noci6n de estabilidad se encuentre inescindiblemente vinculada a la
de trabajo, como resulta de la lectura integral de los tratados internacionales incorporados a
nuestra CN y las demas fuentes del derecho.

Sin embargo, todavia existe un sector de la doctrina argentina que no cuestiona la actual
legislacion, la cual en materia de estabilidad en el empleo opta por la técnica de la eficacia de la
ruptura adn injustificada con sanci6on indemnizatoria cuya intensidad debe adaptarse a la
gravedad de la inobservancia incurrida, por entender que el acto de despido sin causa configura
un acto perfectamente licito y que con ella se suple toda idea de dano resarcible. Ackerman
(2008) ha sefialado en este sentido que “no se puede imponer un régimen en el cual el trabajador
quede sujeto sine die al empleador” (p. 112). Tampoco se puede “obligar a un empleador —contra
su voluntad— a seguir manteniendo en su puesto a empleados que no gozan de la confianza que

debe presidir toda relacion de dependencia”. 5t

En esta misma tesitura se ubica Herrera5? (1982), quien afirma que “en tanto el sistema
legal no impide al empleador poder ejercer con eficacia el despido sin brindar causa justificada,
tal facultad encuadra dentro de los derechos con que cuenta el empresario en el marco de sus
facultades de organizacién y direccion” (pp. 266-277).

“Esta en derecho”, sentenciaban los probiviri53 de la etapa de industrializacion apenas iniciada en
Italia a finales del siglo XIX, para significar que el trabajador puede ser despedido con el tnico
obstaculo del preaviso. “Est4 en derecho” era la premisa de la cual partian. (Romagnoli, 2008, p.
11).

En cuanto a la segunda cuestién, la experiencia espafnola al igual que la nuestra, parece

revelar una respuesta negativa. La inclusion del articulo 35°* en la Constitucién Espafiola (1978)

y la ratificacion del Convenio nim. 158 de la OIT, significaron la imposicion de importantes

requisitos de validez para llevar a cabo el acto de despido, como ser: la exigencia de una

formalidad minima,>> la necesidad de ofrecer causa —en tanto conocimiento adecuado de los
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motivos que justifican la ruptura unilateral del contrato de trabajo— y la garantia de un canal de
reaccion adecuado para el trabajador. Es decir, que el acto que sea sometido a un control
jurisdiccional posterior que verifique la correccion de la conducta patronal al respecto.

Sin duda, esto coloca en mejores condiciones formales a trabajadores espanoles despedidos
injustificadamente. Pero aun cuando la CE (1978) se ocup6 de precisar la naturaleza causal,
formal y fiscalizable del despido, guardé silencio sobre cuéles son las consecuencias que en orden
a la extincion del contrato de trabajo estos tendrian por carecer de causa o contrariar las
formalidades necesarias. En otras palabras, al igual que nuestro pais, no precisé el grado de
intensidad de la tutela del derecho al trabajo ante su vulneracion siendo compatible con el marco
constitucional citado, tanto un sistema que opte por la efectividad del acto y una indemnizacion
como respuesta, como otro que implique, la privacion de éste de efectos extintivos y la readmision
obligatoria al puesto de trabajo.

Entre ambas posibilidades se optd, al igual que nuestro pais, “por la monetizacion del
derecho reconocido, comprometiendo la propia eficacia del mismo con su patrimonializacion y
sustituyendo su observancia, con la liquidacion del dafio ocasionado” (Baylés, 2009, p. 58). Esta
es la forma adoptada como regla general, mientras que la remocion del acto empresarial
efectuado incorrectamente constituye la excepcién y por consiguiente se encuentra reservada
estrictamente a determinados supuestos de vulneracion de derechos fundamentales, como el
principio de igualdad de trato y no discriminacion. Naturalmente los lectores, como nosotros, se
preguntaran si acaso el derecho al trabajo no es uno de ellos y, por lo tanto, también pertenece al
ius cogens. Pues si, esto constituye una ostensible contradiccion logica y normativa.

Lo cierto es que la necesidad constitucional de que el despido obedezca a una causa y se
exprese en términos formalmente admisibles, se contrapone con la prevision de una consecuencia
de intensidad insuficiente para actuar ante la ausencia de estos requisitos. Esta termina por
validar el acto y no lo priva de efectos extintivos sobre la relacion laboral.

Por otro lado, no se puede desconocer que las reglas en el mundo han cambiado. Asistimos a
un nuevo escenario nacional e internacional cada vez mas adverso a los trabajadores.La
desregulaciéon ha contribuido con la progresiva deslaboralizacion de la sociedad,las nuevas
tecnologias han traido consigo la destruccién de miles de empleos, particularmente de aquellos
menos calificados. Aunque seguimos teniendo disefiadas instituciones sobre lo laboral, hay un
creciente nimero personas que viven al margen de la relacion salarial y que precisan mas que

nunca de la proteccién que ofrecen los derechos sociales.5°

Nos encontramos, por lo tanto, con un mercado de trabajo completamente fragmentado y
polarizado entre aquellos que tienen un trabajo, estan registrados y aquellos que no lo poseen o
son informales, precarios, mal remunerados y poco calificados. Esto inevitablemente sitta a
quienes se encuentran en ese lugar (outsiders), en una posicion desigual en relacion con la
posibilidad de disfrutar, al menos, de las garantias que, aunque de manera insuficiente, prevé el
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sistema juridico laboral para tutelar el empleo de los que se encuentran dentro de ese sistema

(insiders). Nos referimos concretamente a indemnizacién, preaviso, etcétera.>”

Este fendmeno se explicaria en parte porque antes, el trabajo era quiza la principal
herramienta del derecho para la insercion en la sociedad, algo asi como una carta de ciudadania.
A través del empleo se obtenia la plena pertenencia a la sociedad, el vinculo social era el vinculo
laboral. “Hasta ahora, y desde hace dos siglos, el trabajo asalariado ha sido o ha intentado ser el
lugar donde organizar al grupo social” (Cabello de Alba, Rodriguez Fernandez, 2017, p. 17). Pero
hoy lo normal es estar precarizado. El sistema productivo actual lanza a la informalidad, es decir,
fuera de los limites del derecho laboral protectorio, a muchos de los trabajadores y trabajadoras
del mundo.

Por lo tanto, se requiere identificar mecanismos que tiendan a hacer realidad el derecho al
trabajo, mas alla de su prevision normativa. Es decir, diferenciar las diversas maneras en que ese
derecho puede ponerse en practica. El término “garantia” tiene muchas acepciones en el discurso
juridico. Pero utilizaremos la distincién entre garantias primarias y secundarias que hace
Ferrajoli (2001), las primeras se refieren a los deberes derivados de la existencia de derechos.
“Son aquellas obligaciones o prohibiciones correlativas a ellos. Las normas que obligan a
reconocer que los derechos existen y prescriben sanciones, con coacciéon” (p. 48).

Si las entendemos en sentido estricto, estarfamos ante una laguna primaria®® ya que, como
hemos visto, a pesar del reconocimiento constitucional de este derecho no se han podido prever
consecuencias juridicas capaces de evitar su vulneracion, que se traduzcan en obligaciones o
prohibiciones eficaces. Pero si las concebimos en un sentido mas amplio, como aquel conjunto de
instituciones e institutos que contribuyan a hacer real y efectivo el contenido de un derecho,
podriamos plantear medidas de otro tipo, como la ratificaciéon Argentina del Convenio 158 de la
OIT, la publicacién de un Codigo Laboral Internacional, la creacién de la correspondiente
jurisdiccion especifica sobre violaciones a derechos humanos laborales, o la introducciéon de un
control jurisdiccional de constitucionalidad de todos los actos de los organismos internacionales e
incluso de los de todos los Estados por violaciones de los derechos humanos, como el derecho al
trabajo. Estas tal vez no solucionarian la cuestion de fondo, pero, indudablemente, constituirian
un paso hacia adelante.

Las garantias secundarias, por su parte, se refieren a las jurisdiccionales. Son aquellas que
entran en juego cuando un derecho ha sido vulnerado. “Incumbe a un juez de aplicar la sancion”
(Ferrajoli, 2001, p. 47), privando de validez a las violaciones de las primeras. Para casos de
despidos sin causa, esto se traduciria en la negacion judicial de su eficacia extintiva, mas la
reincorporacion al puesto de trabajo y reparacion integral de los danos por aplicacion de los
tratados y principios constitucionales de caracter internacional que lo disponen como el PIDESC
(articulo 60.) o Protocolo de San Salvador (articulo 7.d).

251



Del mismo modo que nada obstaria a los tribunales a plantear la nulidad de cualquier acto
unilateral de los Estados que entre en conflicto con los derechos humanos laborales recogidos en
las normas imperativas del derecho internacional general (ius cogens); o bien a declarar
inconstitucionalidad de los despidos injustificados, derivada de la vulneracion de un derecho
humano fundamental perteneciente al derecho internacional de los derechos humanos, ya que su

origen no depende de reconocimiento legislativo,>® porque en realidad deriva de la dignidad
intrinseca, inherente, de los seres humanos, y toda norma incompatible con ella se tornaria
inconstitucional, porque aquella es causa de derechos humanos.

Ferrajoli (2001) sostiene que

La ausencia de garantias —en particular en relacion a los derechos sociales—, debe ser
considerada, como una indebida laguna de los poderes publicos internos e internacionales, que el
poder judicial tiene la obligacion de colmar porque poseen el mismo caracter que las violaciones
de los derechos cometidas por dichos poderes en términos de antinomias (p. 50).

Por eso, resalta su rol protagonico en la garantia de los derechos y mas precisamente en la
funcionalizacion de los derechos fundamentales. En este sentido, conviene recordar, una vez mas,
los fundamentos elaborados por la comisién constituida durante el afio 2012 para la elaboracion
del Anteproyecto de Cédigo Civil, ocasion en la que se dictaron importantes directivas o ideas
rectoras en torno a la labor de los magistrados, segtin las cuales estos deberan comenzar por el
método deductivo, someterse al control de los precedentes, verificar la coherencia con el resto del
ordenamiento, y dar explicaciones suficientemente razonables. Se trata, en definitiva, de
interpretar el derecho privado conforme la Constitucién Nacional, pero también segin los
tratados internacionales en que nuestro pais sea parte; la costumbre y usos y practicas, en un

dialogo de fuentes® imposible de eludir a la hora de tomar decisiones judiciales.

Finalmente, si de interpretacion de las cartas fundamentales se trata, es interesante el

planteamiento que realiza el pluralismo constitucional,®! cuando sostiene que la mayoria de estas
surgieron a fines del siglo XIX en el contexto de Estados nacion fortalecidos, donde todavia el
orden internacional y la proteccidon del trabajo a ese nivel no existia tal y como hoy los
conocemos. Sefiala, ademas, que estas se muestran cada vez mas incompletas e impotentes para
regular de manera omnicomprensiva y suprema determinadas cuestiones sobre el territorio, en
un contexto mundial en el que el ejercicio del poder publico se desplaza a esferas mas alla del
Estado y donde la distincién entre lo nacional y lo internacional se torna borrosa.®2 Asi, resulta
dificil imaginar la existencia de un tnico ordenamiento juridico perfectamente articulado, en el
cual se subsuman normas nacionales e internacionales, a la vez que también parece improbable
concebir a los diferentes ordenamientos nacionales en juego como compartimentos estancos sin
relacion alguna, autosuficientes o completos.

Para ello, el modelo pluralista propone la necesaria coexistencia de un conjunto de
ordenamientos juridicos, en parte separados, pero en parte interdependientes (cada uno con su
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propia Constitucién, pero sin que estos estén jerdrquicamente ordenados). Lo que se busca, entre
otras cosas, es superar el debate en torno a si una norma es meramente constitucional o
inconstitucional, para dar paso a una hermenéutica social y judicial que integre las Constituciones
de cada pais y los instrumentos sobre derechos humanos en una especie de didlogo multinivel que
contribuya a garantizar global y méas eficazmente los derechos humanos laborales, como el
derecho al trabajo y su consecuencia mas inmediata, la estabilidad laboral.

Por ltimo, el contexto nacional e internacional en clave laboral afronta cambios disruptivos
que requieren una lectura completamente nueva que sea capaz de vislumbrar un derecho
internacional que se vincule con los derechos internos de los Estados y con el respeto de los
derechos fundamentales de manera efectiva y no meramente declamativa. De lo contrario, el
derecho al trabajo quedara suspendido “en un lugar parecido al limbo donde los catdlicos creen
que encuentran las almas de los candidos” (Romagnoli, 2008, p. 10).

IV. REFLEXIONES FINALES

Desde fines de la Primera Guerra Mundial (1914) y sobre todo a partir de 1945, el derecho
internacional viene experimentando un proceso de cambio y humanizacién e internalizacion de
los derechos humanos. El constitucionalismo, incorpor6 los derechos sociales en tanto vinculos
sustanciales a la legislacion positiva que se tradujo en una verdadera alteracién interna del
paradigma positivista clasico de aquel entonces.

En nuestro pais,la elevacion del derecho al trabajo a rango constitucional fue progresiva y
signific6 un avance notable, pero no suficiente para limitar los despidos sin causa. De la
interpretacion legal de los tratados internacionales sobre derechos humanos incorporados a
partir de la ultima reforma, se desprenden importantes consecuencias y repercusiones como: la
posibilidad de ampliar interpretativamente su alcance a la garantia de estabilidad, la creacién de
nuevas obligaciones y responsabilidad internacional en titularidad de los Estados a los fines de

garantizar su vigencia,®3 el aporte hermenéutico de 6rganos internacionales encargados del

control de su efectividad®® y la eventual privacién de eficacia extintiva o declaracién de
inconstitucionalidad de los despidos sin causa, derivada de la vulneracién de un derecho humano
perteneciente al ius cogens o al derecho internacional de los derechos humanos.

A partir de este momento surge con fuerza la idea de que el derecho al trabajo es un derecho

humano®5 que comprende la posibilidad de no perder el puesto de trabajo y que la tutela contra el
despido injustificado puede y debe asumir —como medio de proteccion— la forma de
reinstalacion. “En sintesis, la Constitucién reformada en 1994 invita a pensar que no existen
mayores obstaculos para plantear que los despidos injustificados puedan ser privados de eficacia

extintiva por vulnerar el derecho humano al trabajo” (Orsini, 2012, p. 376).60
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Pero no es menos cierto que, de un tiempo a esta parte, el contexto nacional e internacional
estd cambiando de forma irreversible para el mundo del trabajo, generando condiciones que
tornan maés dificil aan la proteccion universal de los trabajadores y la garantia efectiva del
derecho en cuestion. El nuevo tiempo requiere, por lo tanto, no sélo de normas juridicas que den
cuenta de la salvaguarda de ciertos principios y valores como los derechos humanos; sino
también de la previsién de consecuencias juridicas y demas institutos necesarios para frenar o
contrarrestar de manera eficaz su vulneracion (garantias primarias). Porque, para que una norma
sea valida, su vigencia no basta. Que haya sido emanada con las formas predispuestas para su
produccion, no genera una presunciéon aprioristica de validez del derecho existente, sino que
también es necesario que sus contendidos sustanciales respeten los principios y los derechos

fundamentales establecidos en la Constitucién®” y sean aplicados y puestos en practica en este

mismo sentido.
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Nacional de Santiago del Estero. Correo electronico: mflorsua@gmail.com

1 En 1974 con la sancion de la Ley de Contrato de Trabajo (LCT) se consolido para la generalidad de los trabajadores privados, un sistema de
estabilidad impropia por medio del cual se le impone al empleador que despida sin causa a un trabajador vinculado por un contrato de tiempo
indeterminado, una indemnizacion tarifada basada en la antigiiedad en el empleo y en el salario del dependiente.

2 Adoptado por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entr6 en vigor el 3 de enero de 1976.
Ratificado por Argentina en 1986.

3 Véase CDESC. Observacion nim. 18, relativa al derecho al trabajo, 350. periodo de sesiones, 2005. E/C 12/GC/18, 6 de febrero del 2006.

4 CDESC. Observacion General nim. 18, cit., parr. 2.

5 CDESC. Observacion General nim. 18, cit., parr. 6.

6 CDESC. Observacion General num. 18, cit., parr. 6.

7 Idem.

8 CDESC. Observacion General num. 18, cit., parr. 7.

9 Suscrito en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988. Entrd en vigor el 16 de noviembre de 1999. Ratificado por Argentina el 5
de septiembre de 2003.

10 Articulo 6. 1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios necesarios para llevar una vida
digna y decorosa a través del desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada. 2. Los Estados partes se comprometen a
adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacion
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vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional, particularmente aquellos destinados a los minusvalidos...

11 Idem.

12 Adoptada por la OIT, en junio de 1998. La declaracion obliga a todos los Estados miembro de la OIT a respetar y poner en practica los
principios y derechos fundamentales alli reconocidos y que fueron aceptados al formar parte de la organizacion, con independencia de si los
convenios han sido ratificados o no.

13 Organizacion Internacional del Trabajo. 6/7/2020. Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.
Recuperado de https://www.ilo.org/declaration/lang--es/index.htm

14 Articulo 20. delimita su ambito de proteccion universal cuando establece que sus disposiciones seran aplicables a “todas las ramas de
actividad econdémica” y a “todas las personas empleadas.

15 Convenio nim. 158 de la OIT (1985), articulo 70.: “No debera darse por terminada la relacion de trabajo de un trabajador por motivos
relacionados con su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra €I,
a menos que no pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad”.

16 Convenio nim. 158 de la OIT (1985), articulo 40.: “No se pondra término a la relacion de trabajo de un trabajador a menos que exista para
ello una causa justificada relacionada con su capacidad o de conducta basada en las necesidades de la empresa, establecimiento o servicio”.

17 Convenio nim. 158 de la OIT (1985), articulo 8.1: “El trabajador que considere injustificada la terminacion de su relacion de trabajo tendra
derecho a recurrir contra la misma ante un organismo neutral, como un tribunal, un tribunal del trabajo, una junta de arbitraje o un arbitro”.

18 Convenio nim. 158 de la OIT (1985), articulo 9.1: “Los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio estaran facultados
para examinar las causas invocadas para justificar la terminacion de la relacion de trabajo y todas las demas circunstancias relacionadas con el
caso, y para pronunciarse sobre si la terminacion estaba justificada”.

19 Convenio nim. 158 de la OIT (1985), articulo 10: “Si los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio llegan a la
conclusion de que la terminacion de la relacion de trabajo es injustificada y si en virtud de la legislacion y la practica nacionales no estuvieran
facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias, anular la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la readmision del
trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una indemnizacién adecuada u otra reparacion que se considere apropiada”.

20 Segun explica Gianibelli (2014) “los derechos del trabajo, en ese entonces, solo tenian una referencia explicita y distintiva, derivada de la
necesidad de poblar el territorio y favorecer a la inmigracion como libertad de trabajo” (p.295). Del mismo modo lo entiende Orsini (2012),
cuando sefiala que “la concepcion inicial del derecho al trabajo estaba atin muy ligada a la libertad de trabajar que el liberalismo intentaba
implantar con objeto de barrer los limites que a la libre apropiacion del trabajo imponian las férreas estructuras gremiales corporativas
medievales, que constituian un obstaculo al desarrollo capitalista que perseguia la burguesia” (p. 365).

21 Los cuales eran enumerados en el capitulo I, al cual se referia como derechos, deberes y garantias de la libertad personal.

22 Articulo 27 CN... tales declaraciones y convenciones no derogan articulo alguno de la Primera Parte de esta Constitucion y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.

23 Dando prevalencia a las primeras. Ello significa, segiin el maestro Bidart Campos (2014), que el articulo 75, inciso 22, sienta como
principio general, el de la supra legalidad de los tratados internacionales de toda clase. Por lo tanto, los tratados prevalecen sobre las leyes. En
concordancia con el viejo articulo 27 los tratados estan por debajo de la Constitucion, pero por encima de las leyes y de todo el resto del
derecho interno,inclusive de las normas que regulan las relaciones laborales.

24 Particularmente del PIDESC, Observacion General nim. 18 del CDESC y del Protocolo de San Salvador.

25 CDESC. Observacion General nim. 18, cit., parr. 6.

26 Asi lo entendi6 nuestra Corte Nacional en Aquino Isacio vs. Cargo Servicios Eficientes S.A s/ Accidente- Ley 9688, sentencia del 21 de
septiembre de 2004, cuando en el considerando 8, el tribunal no dudé en poner de relieve la actividad del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, por cuanto constituye el intérprete autorizado del PIDESC en el plano internacional y actua, bueno es acentuarlo, en las
condiciones de vigencia de éste, por recordar los términos del articulo 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional. Dicha actividad es
demostrativa de la gran importancia que el PIDESC reconoce a la proteccion del trabajador.

27 Como por ejemplo, el articulo 245 de la LCT que prevé una indemnizacion tarifada, en lugar de la restitucion al puesto de trabajo ante
extincion injustificada del contrato de trabajo.

28 CSIN, Meéndez Valles, Fernando ¢/ A. M. Pescio S.C.A. s/ ejecucion de alquileres, sentencia del 26 de diciembre de 1995.

29 Véase CDESC. Observacion num. 3, relativa al derecho al trabajo, 50. periodo de sesiones, 1990, E/1991/23, 14 de diciembre de 1990.

30 CDESC. Observacion General num. 3, cit., parr. 9.

31 Idem.

32 La Observacion enuncia el sentido que deben guiar el cumplimiento de las obligaciones, esto es, de constante perfeccionamiento, progreso,
avance hacia la aludida plenitud, principio general del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Lograr es alcanzar, progresivamente
significa con progresion, y progresion denota la accion de avanzar. Luego, lograr progresivamente entraiia, en el contexto indicado dos objetos:
actividad estatal y sentido de ésta (Gialdino, 2013, p. 99).

33 Corte IDH, Caso Lagos del Campo vs. Republica de Perii, sentencia del 32 de agosto de 2017.

34Como correlato de lo anterior, se deprende que las obligaciones del Estado en cuanto a la proteccion del derecho a la estabilidad laboral, en
el ambito privado, se traduce en principio en los siguientes deberes: a) adoptar las medidas adecuadas para la debida regulacion y
fiscalizacion... de dicho derecho; b) proteger al trabajador y trabajadora, a través de sus 6rganos competentes, contra el despido injustificado; ¢)
en caso de despido injustificado, remediar la situacion (ya sea, a través de la reinstalacion o, en su caso, mediante la indemnizacion y otras
prestaciones previstas en la legislacion nacional). Por ende, d) el Estado debe disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a una
situacion de despido injustificado, a fin de garantizar el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva de tales derechos”. Y asi como dicho
acceso es “norma imperativa del Derecho Internacional”, la mencionada tutela “requiere que los procedimientos judiciales sean accesibles para
las partes, sin obstaculos o demoras indebidas, a fin de que alcancen su objetivo de manera rapida, sencilla e integral”. Corte IDH. Caso Lagos
del Campo vs. Republica de Peru, parr. 149.

35 Corte IDH. Caso Lagos del Campo vs. Republica de Perii, 31/8/2017, parr. 150.

36 En fallos nacionales como Vizzoti o Alvarez, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y en fallos de la Corte IDH como Lagos
del Campo.

37 En el articulo lo.: “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.

38 Esto fue ratificado en el fallo Alvarez ¢/ Censosud en su considerando lo. la dignidad del ser humano, que no deriva de un reconocimiento
ni de una gracia de las autoridades o poderes, toda vez que resulta “intrinseca” o "inherente" a todas y cada una de las personas humanas y por
el solo hecho de serlo (Preambulo, primer parrafo, y articulo 1; asimismo, PIDESC, Preambulo, primer parrafo; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, idem y articulo 10.1, y Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Preambulo, parrafo segundo y arts. 5.2
y 11.1, entre otros instrumentos de jerarquia constitucional).
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39 La Convencién Americana de Derechos Humanos resulta terminante al respecto: ninguna de sus disposiciones puede ser interpretada en el
sentido de “excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano”, articulo 29.c. (Gialdino, 2013, p. 25).

40 La Res. 32/130 de la Asamblea General de la ONU (16/12/1977), asentd definitivamente el principio de interdependencia e indivisibilidad
de los derechos humanos (infra 4).

41 La reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacion internacional consiste en la plena restitucion (restitutio in integrum),
lo que incluye el restablecimiento de la situacion anterior y la reparacion de las consecuencias que la infraccion produjo y el pago de una
indemnizacion como compensacion por los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales, incluyendo el dafio moral. CIDH (21/7/1989). Caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras. reparaciones y costas, Serie C, nim.7, parr. 26, entre muchos otros.

42 Adoptada y proclamada por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (III), del 10 de diciembre
de 1948.

43 CSJIN. Vizzoti, Carlos c/AMSA S.A s/ Despido, sentencia del 14 de septiembre de 2004.

44 CSIN. Alvarez ¢/Cencosud S.A4, sentencia del 7 de diciembre de 2010.

45 CSJIN. Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal s/ Amparo. Sentencia del 15 de noviembre de 2011.
46 En los supuestos de despidos discriminatorios es mas injustificable negar finalmente la garantia de estabilidad reconocida al sujeto
trabajador. Esa garantia no puede ser otra que la viabilidad de admitir la opcidon exclusiva del mismo por la reinstalacion en el puesto de
trabajo, reparandose “in natura” el dafio ocasionado como consecuencia de la ruptura unilateral de la relacion, en condiciones de doble ilicitud.
47 CSIN. Alvarez ¢/Cencosud S.A., sentencia del 23 de junio de 2011, Arecco ¢/ Praxair Argentina S.A., sentencia del 23 de agosto de 2011;
Parra Vera ¢/ San Timoteo S.A.

48 CIDH. Baena, Ricardo y otros ¢/ Panama, sentencia del 2 de febrero de 2001. En este fallo se conden¢ al estado panamefio a reincorporar a
un nimero importante de trabajadores despedidos en violacion del derecho fundamental de asociacion.

49 Con apoyo en la normativa internacional y la aplicacion de la ley 23592.

50 La cual estuviera presidida por Ricardo Luis Lorenzetti e integrada por Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmayer de Carlucci.

51 Voto de la minoria de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el fallo Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A. s/ accion de
amparo, Considerando 9°.

52 Afirma el autor de cita que “...por nuestra parte, no pensamos sin mas que todo despido sin invocacion de causa resulte un acto ilicito o de
incumplimiento contractual, pues las partes no se han obligado a mantener sine die la relacion, ni la ley admite un derecho a la estabilidad
propia en el empleo, llegando al punto de sostener que en nuestra opinion, el empleador dispone de un derecho subjetivo para resolver sin
causa el contrato de trabajo cuando asi lo aconseje el normal giro de sus negocios” (Herrera, 1982, pp. 266-277).

53 Asi se denominaban a los magistrados en la Italia de aquella época.

54 Articulo 35 de la Constitucion Espafiola (1978).1. Todos los espaifioles tienen el deber y el derecho al trabajo, a la libre eleccion de su
profesion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningun caso pueda
hacerse discriminacion por razén de sexo. 2. La Ley regulara un Estatuto de Trabajadores.

55 Que actue como factor formal de garantia (este debera ser comunicado al trabajador de manera que se pueda reclamar contra el mismo).

56 Aqui conviene recordar lo dispuesto por la Observacion num. 18 del PIDESC cuando explica que el derecho a trabajar engloba todo tipo de
trabajos, ya sean autonomos o trabajos dependientes sujetos a un salario y que el derecho al trabajo no debe entenderse como un derecho
absoluto e incondicional a obtener empleo.

57 Vale aclarar en este sentido que la expulsion del ambito iuslaboral de determinados trabajadores o medidas de flexibilidad concentradas en
los elementos del despido, por mucho que se presente o aparezcan como funcionales a la politica de empleo, dificilmente sean compatibles con
el reconocimiento del derecho al trabajo.

58 Con ellas se refiere a la falta de garantias primarias, es decir de obligaciones (de prestacion) o las prohibiciones (de lesion) de los derechos
fundamentales contenidos en las normas y que deben respetar y asegurar los demas, sea el Estado o terceros publicos o privados (Ferrajoli,
2001, p. 26).

59 Esto fue ratificado en el fallo Alvarez ¢/ Censosud en su considerando 1o. establece que “la dignidad del ser humano, que no deriva de un
reconocimiento ni de una gracia de las autoridades o poderes, toda vez que resulta “intrinseca” o “inherente” a todas y cada una de las personas
humanas y por el solo hecho de serlo” (Preambulo, primer parrafo, y articulo lo.; asimismo, PIDESC, Preambulo, primer parrafo; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, idem y articulo 10.1, y Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Preambulo, parrafo
segundo y articulos 5.2 y 11.1, entre otros instrumentos de jerarquia constitucional).

60 Articulo 1. CC. Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segtn las leyes que resulten aplicables. Conforme
con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad
de la norma. Los usos, practicas y costumbres vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieran a ellos o en situaciones no regladas
legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho.

Articulo 20. Interpretacion. “La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, leyes analogas, las disposiciones que
surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.

Articulo 30. Deber de resolver. “El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una decision razonablemente
fundada”.

61 Se trata de un modelo que ha tenido un mayor desarrollo en el ambito de la Union Europea y que todavia esta en desarrollo, sobre todo en lo
que se refiere a sus implicaciones para el disefio institucional y la resolucion de conflictos. Pero que seria extensible a otros sistemas de
derecho mas alla del Estado. Los modelos pluralistas desarrollados por algunos autores tienen pretension de aplicacion general (Torres Pérez,
2011).

62 Las categorias conceptuales elaboradas sobre la base del Estado-nacion, a partir de las revoluciones liberales de finales del siglo XVIII,
parecen no poder dar cuenta de esta nueva realidad.

63 Cuyo incumplimiento trae aparejado la creacion de responsabilidad internacional y eventuales sanciones.

64 Nos referimos al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en materia del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En relacion con el Pacto de San José de Costa Rica y al Comité de
Libertad Sindical o Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones referentes a las normas de la Organizacion
Internacional del Trabajo.

65 Articulos 23. 1 de la Declaracion Universal y 60. del PIDESC, Observacion General nim. 18, Protocolo de San Salvador, entre otros.

66 Independientemente de su pertenencia o no al ius cogens o la ratificacion del convenio 158.

67 Pero también las demas fuentes del derecho.

68 Adoptada y proclamada por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (I1I), del 10 de diciembre
de 1948.
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69 Adoptado por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entr6 en vigencia el 3 de enero de 1976.
Ratificado por Argentina en 1986.

70 Véase CDESC. Observacion num. 18, relativa al derecho al trabajo, 350. periodo de sesiones, 2005. E/C 12/GC/18, aprobada el 24 de
noviembre de 2005.

71 Suscrito en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988. Entrd en vigor el 16 de noviembre de 1999. Ratificado por Argentina el
5 de septiembre de 2003.

72 Adoptada por la OIT, en junio de 1998. La declaracion obliga a todos los Estados miembro de la OIT a respetar y poner en practica los
principios y derechos fundamentales alli reconocidos y que fueron aceptados al formar parte de la organizacion, con independencia de si los
convenios han sido ratificados o no.

73 Véase CDESC. Observacion num. 3, relativa al derecho al trabajo, 5o. periodo de sesiones, 1990, E/1991/23, 14 de diciembre de 1990.
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