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El Convenio de La Haya de 2005 y los acuerdos de eleccion
de foro en las relaciones comerciales entre México
y los Estados miembros de la Unién Europea'

The 2005 Hague Convention on Choice of Court Agreements

In the Trade Relations Between Mexico and the Member
States of the European Union

Beatriz CAMPUZANO DiAZ
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Profesora titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Sevi-
lla, Departamento de Derecho Civil y Derecho Internacional Privado.
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RESUMEN: Este trabajo tiene como objetivo reflexionar sobre las ventajas de los acuerdos de
eleccion de foro en el comercio internacional, a propésito del Convenio de La Haya del 30
de junio de 2005. Desde un punto de vista metodologico, el estudio adopta la perspectiva de los
paises de la Unién Europea, que disponen de varios instrumentos internacionales para regular
los acuerdos de eleccion de foro, para reflexionar después mas ampliamente sobre el Convenio
de La Haya, aplicable en las relaciones con paises ajenos a este espacio de integracién, como
es el caso de México. En relacion con el Convenio se analizan sus aspectos clave, poniendo de
manifiesto las ventajas que de ellos derivan en términos de seguridad y previsibilidad juridica.
El analisis se acompana de reflexiones sobre la influencia que en su aplicacion puede tener el
Reglamento 121572012, con especial atencion a la forma de los acuerdos de eleccion de foro.
El resultado es poner en valor un convenio internacional, que hasta la fecha esta teniendo
escasa trascendencia practica, asi como advertir de la interpretacién que pueden realizar del
mismo los érganos jurisdiccionales de la Unién Europea. Se trata de un trabajo original, pues
no existen estudios previos del Convenio de La Haya de 2005 que concreten la interpretacion
que puede hacerse del mismo por influencia de otros instrumentos internacionales. En las con-
clusiones se resaltan las principales aportaciones del trabajo, las cuales contribuiran a un mejor
conocimiento del Convenio.

Palabras clave: relaciones comerciales, acuerdos de eleccion de foro, Convenio de La
Haya 2005, Reglamento 1215/2012.

I Este trabajo se desarrolla en el marco del Proyecto I+D+1, Ref. PID2020-113444RB-
100, financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033.
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ABSTRACT: the purpose of this paper is to reflect on the advantages of choice of court agree-
ments in international trade, with regard to The Hague Convention of 30 June 2005. From a
methodological point of view, the study adopts the perspective of the countries of the Euro-
pean Union, which have several international instruments to regulate choice of court agree-
ments, and then reflects more broadly on The Hague Convention, applicable in relations with
countries outside this area of integration, such as Mexico. In relation to the Convention, its
key aspects are analysed, highlighting the advantages that derive from them in terms of le-
gal certainty and predictability. The analysis is accompanied by reflections on the influence
that Regulation 1215/2012 may have on its application, with special attention to the form of
choice of court agreements. The result is to highlight the value of an international Conven-
tion, which to date has had little practical significance, as well as to warn of the interpretation
that can be made of it by the courts of the European Union. This is an original work, as there
are no previous studies of the 2005 Hague Convention that specify the interpretation that can
be made of it under the influence of other international instruments. The conclusions high-
light the main contributions of the work, which will contribute to a better understanding of
the convention.

Keywords: commercial relationships, choice of court agreements, 2005 Hague Conven-
tion, Regulation 1215/2012.

RECEPCION: 16 de febrero de 2023
ACEPTACION: 22 de junio de 2023

SUMARIO: L. Objetivos, planteamiento y metodologia. 11. Desarrollo. 111. Con-
clusiones. IV. Bibliografia.

I. OBJETIVOS, PLANTEAMIENTO Y METODOLOGIA

El objetivo de este trabajo es reflexionar sobre las ventajas de los acuerdos
de eleccion de foro en el comercio internacional, a proposito del Conve-
nio de La Haya de 30 de junio de 2005. Desde un punto de vista metodo-
logico, el estudio adopta la perspectiva de los paises de la Union Europea,
que disponen de varios instrumentos internacionales para regular los acuer-
dos de eleccion de foro, que son objeto de presentacion, para reflexionar des-
pués mas ampliamente sobre el Convenio de La Haya, que sera la norma
aplicable en las relaciones entre personas vinculadas a la Union Europea, y a
paises ajenos a este espacio de integracion, como es el caso de México.

1. Las ventajas asociadas a los acuerdos de eleccion de foro

Los acuerdos de eleccion de foro suelen ser una clausula habitual en los
contratos internacionales, debido a las ventajas que conllevan. Son un im-
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portante factor de previsibilidad y seguridad juridica. En un mundo juridica-
mente fragmentado, con una diversidad de normas estatales de competencia
judicial internacional que permitirian acudir a los tribunales de un Estado
u otro, las partes pueden fijar de antemano el tribunal competente para cono-
cer de un eventual litigio, evitando quedar a merced de estrategias procesales
oportunistas. Se ailade que, con los acuerdos de eleccion de foro, indirecta-
mente, también se consigue cierta previsibilidad y seguridad juridica en tor-
no a la ley que se aplicara al fondo del asunto, pues el tribunal recurrird a sus
normas de conflicto para determinar la validez de la clausula de eleccion
de ley, en caso de que también se hubiera incorporado este tipo de clausula
en el contrato, o para concretar la ley aplicable en defecto de eleccion.

Junto a dichas ventajas, que ya por si solas son importantes, se anaden
otras de caracter practico, muy diversas (Jerzy Jodlowski, 1974, pp. 503 y 504;
Gabrielle Kaufmann Kohler, 1980, pp. 1 y 2; Andrés Rodriguez Benot, 1994,
pp- 41 y 42). Los acuerdos de eleccién de foro pueden representar un im-
portante factor de reduccion de costes para quien consiga concentrar todos
los litigios derivados de su actividad comercial ante los tribunales de un de-
terminado pais, sometiéndolo también a un mismo derecho. Se afade que los
contratantes pueden tener interés en elegir los tribunales de un pais por razo-
nes de neutralidad, especializacion, agilidad procesal, o simplemente porque
en ese pals sean menores las costas procesales. Puede ocurrir también que
consideren que en un determinado pais les resultara mas facil obtener un ade-
cuado asesoramiento juridico, porque, a modo de ejemplo, no existe la barre-
ra idiomatica, que siempre dificulta y encarece el proceso.

Ahora bien, la materializaciéon de todas estas ventajas asociadas a los
acuerdos de eleccion de foro depende, l6gicamente, de que cuando efectiva-
mente surge el litigio, desarrollen los efectos para los que han sido disefiados.
Se requiere que el tribunal elegido acepte la competencia que han acordado
otorgarle las partes (prorrogatio forr), esto es, que conozca del asunto que se le ha
sometido. Resultard igualmente fundamental que los tribunales de cualquier
otro pais, ante los que una de las partes pretendiera iniciar el litigio y que po-
drian resultar competentes con base en sus normas de competencia judicial,
acepten la derogacion que se produce de su competencia como consecuen-
cia de la sumision de las partes a un érgano jurisdiccional extranjero (derogatio

Jor). En definitiva, que los tribunales concernidos reconozcan la validez y efi-
cacia de los acuerdos de eleccion de foro en la doble vertiente de la prorrogatio
Jorty la derogatio fori, lo cual no sera siempre asi.
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Cuando los Estados regulan unilateralmente los acuerdos de eleccién
de foro pueden aparecer diferencias en relaciéon con las materias sobre las que
se permiten, o con los requisitos de validez formal o material que deben cum-
plir, o con los criterios de proximidad que debe tener la relacion juridica
con un determinado pais a efecto de admitir la sumision a sus tribunales.
Todas estas diferencias pueden afectar al reconocimiento de la validez y efi-
cacia de los acuerdos de eleccion de foro y llevar, en consecuencia, a que
no desplieguen los efectos de prorrogatio fori y derogatio fori, a los que van aso-
ciados las ventajas que sefialabamos. Ello explica que a nivel internacional
se haya desarrollado un importante esfuerzo de unificaciéon normativa, plas-
mado en una pluralidad de instrumentos internacionales, que tienen por ob-
jeto crear el marco normativo necesario para que la validez de los acuerdos
de eleccion de foro sea generalmente reconocida.

2. La pluralidad normativa sobre acuerdos de eleccion
de foro en la Union Europea y las relaciones con México

La Unién Europea se ha dotado de un marco normativo plural en re-
lacion con los acuerdos de eleccion de foro, que esta protagonizado por tres
instrumentos internacionales: un reglamento y dos convenios. Desde la pers-
pectiva de los Estados miembros de la Unién Europea, el mas importante
es el Reglamento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 12 de diciembre de 2012, relativo a la Competencia Judicial, el Recono-
cimiento y la Ejecucion de Resoluciones Judiciales en Materia Civil y Mer-
cantil (refundicién) —en lo sucesivo Reglamento 1215/2012—, que regula
los acuerdos atributivos de competencia en favor de los 6rganos jurisdiccio-
nales de un Estado miembro, independientemente del domicilio de las par-
tes implicadas, siempre que el litigio se refiera a una materia cubierta por el
Reglamento. Tiene una larga tradicion juridica, pues en una primera eta-
pa los Estados miembros se vincularon por el Convenio de Bruselas del 27
de septiembre de 1968 relativo a la Competencia Judicial y a la Ejecucion de
Resoluciones Judiciales en Materia Civil y Comercial (version consolidada
DOCE C 27, del 26 de enero de 1998), que seria sustituido después por el
Reglamento (CE) 44/2001 del Consejo, del 22 de diciembre de 2000, relativo
ala Competencia Judicial, el Reconocimiento y la Ejecucién de Resoluciones
Judiciales en Materia Civil y Mercantil, hasta llegar a la norma actualmente
vigente. Resulta conveniente referirse a esta evoluciéon normativa, pues como
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tendremos oportunidad de reflejar posteriormente, la regulacion actual de los
acuerdos de eleccion de foro esta muy vinculada a la aplicacion de estos ins-
trumentos y a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) a proposito de los mismos.

Por otra parte, la Uniéon Europea se ha vinculado por el Convenio
de Lugano del 30 de octubre de 2007 sobre Competencia Judicial y Ejecu-
cion de Resoluciones Judiciales en Materia Civil y Mercantil, que también
se aplica en Suiza, Noruega e Islandia. Este Convenio, destinado a estable-
cer un paralelismo de soluciones entre los Estados miembros de la Union
Europea y los tres Estados mencionados, también es fruto de una evolucion
normativa (Fausto Pocar, 2009, pp. 1-3): sustituyé al Convenio de Lugano
del 16 de septiembre de 1988, para reflejar los cambios que se habian produ-
cido con la sustituciéon del Convenio de Bruselas de 1968 por el Reglamento
44/2001.% Su objetivo, tal como se deduce de la referencia realizada al para-
lelismo de soluciones, es extender la unificaciéon normativa de la UE a paises,
que, sin ser Estados miembros, si estan estrechamente relacionados con este
espacio de integracion.”

Con caracter mas reciente, la Union Europea también se ha vincula-
do por el Convenio de La Haya del 30 de junio de 2005 sobre Acuerdos
de Eleccién de Foro.* Se trata de un instrumento de alcance mas limitado,

2 Dada su fecha, la regulacién que se contiene en el Convenio de Lugano de 2007 sobre
los acuerdos de eleccién de foro esta adaptada a lo dispuesto en el Reglamento 44/2001 y no
refleja las novedades introducidas por el Reglamento 1215/2012. Concretamente, se obser-
va una falta de paralelismo en relacién con el ambito de aplicacion, que en el Reglamento
121572012 es independiente del domicilio de las partes implicadas en el acuerdo de eleccién
de foro; con la validez material del acuerdo, para lo que la norma europea introduce una
solucién que antes no se contemplaba; en relacién con la autonomia que se consagra de este
acuerdo con respecto al contrato en que se contiene; asi como en la regla de litispendencia,
dado que el Reglamento 1215/2012 introduce una excepcién a su normal funcionamiento
cuando uno de los tribunales sea competente en virtud de un acuerdo de eleccién de foro con
caracter exclusivo.

3 Sobre la pertenencia de estos paises al espacio econdémico europeo, que tiene como ob-
jetivo ampliar el mercado interior de la Unién, asi como sobre la posicion particular de Suiza,
véase El espacio econdémico europeo, Suiza y el Norte, Fichas temdticas sobre la Union Furopea,
Parlamento Furopeo. https:/ /www.europarl.europa.eu/factsheets/es/home

+ Decision del Consejo, del 26 de febrero de 2009, relativa a la firma en nombre de la
Comunidad Europea del Convenio sobre acuerdos de eleccion de foro, Diario Oficial de la Union
Europea, L. 133, del 29 de mayo de 2009; y Decision del Consejo, del 4 de diciembre de 2014,
relativa a la aprobaciéon, en nombre de la Unién Europea, del Convenio de La Haya del 30 de
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pues se aplica tnicamente a los acuerdos de eleccion de foro con caracter
exclusivo, a diferencia de los instrumentos anteriormente mencionados,
que contienen un abanico mas amplio de foros de competencia judicial in-
ternacional, para designar también el 6rgano jurisdiccional que habra de co-
nocer del litigio en defecto de acuerdo.” Al haberse gestado en el seno de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado puede ser un
instrumento de gran utilidad para generar seguridad juridica en torno a los
acuerdos de eleccion de foro, dada su vocacion de universalidad. Aunque
la realidad es que, por el momento, este Convenio esta teniendo escaso éxito.’

México fue el primer pais en vincularse por el Convenio de La Haya
de 2005, al considerar que este Convenio ofrecia un marco juridico segu-
ro para quienes participan en las transacciones comerciales internacionales,
dado que promueve el respeto a los acuerdos de eleccion de foro y el recono-
cimiento y ejecucion de sentencias (Nuria Gonzalez Martin et al., 2011, p. 6).
Después lo hizo la Union Europea, Singapur, Montenegro, Dinamarca y Rei-

junio de 2005, sobre acuerdos de eleccion de foro, Diario Oficial de la union Europea, 1. 353, del
10 de diciembre de 2014.

> Cuando comenzaron los trabajos que culminarian con este Convenio se tenian objetivos
mas amplios: la elaboracién de un convenio general, que incluyera tanto normas de compe-
tencia judicial internacional, como de reconocimiento y ejecucion de resoluciones. Pero con el
tiempo fueron destacando las dificultades de caracter politico y técnico que harian muy dificil
llegar a un acuerdo. Ello llevé a que se limitaran los trabajos a los acuerdos de eleccién de foro,
buscando un paralelismo con la funcién que desarrolla en materia de arbitraje el Convenio de
Nueva York del 10 de junio de 1958 sobre Reconocimiento y Ejecuciéon de Sentencias Arbitra-
les Extranjeras. La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado sigui6 traba-
jando sobre el proyecto inicial; recientemente concluyé el Convenio de L.a Haya del 2 de julio
de 2019 sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de Sentencias Extranjeras en Materia Civil
o Comercial. Este instrumento no se ocupa de la competencia judicial internacional; tiene ca-
racter complementario del Convenio de La Haya de 2003, ya que regula el reconocimiento y
ejecucion de sentencias extranjeras en supuestos en los que no ha habido acuerdos de eleccion
de foro. La Unién Europea también ha decidido participar en este Convenio, véase Decision
(UE) 2022/1206 del Consejo, del 12 de julio de 2022, relativa a la adhesion de la Unién Euro-
pea al Convenio sobre el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras
en materia civil o mercantil, Diario Oficial de la Union Europea, L 187, del 14 de julio de 2022.

6 No podemos dejar de sehalar que con caracter reciente ha sido objeto de un intenso
debate, con cruces de posiciones muy encontradas por parte de destacados especialistas en
el ambito de la litigacion internacional, acerca de la conveniencia o no de vincularse por
este Convenio. Véase Gary B. Born (2021, junio); Trevor Hartley (2021, junio); Joao Ribeiro-
Bidaoui (2021, julio); Gary B. Born (2021, julio); Trevor Hartley (2021, agosto).
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no Unido.” En un trabajo dedicado a los acuerdos de eleccion de foro en las
relaciones comerciales entre México y los Estados miembros de la Uniéon
Europea, este Convenio debe ser el punto de partida obligado, dado que sera
el que apliquen preferentemente los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros cuando una de las partes tenga su residencia en México, como
tendremos ocasion de ver posteriormente. No obstante, en su aplicacion e in-
terpretacion es muy probable que se produzcan interferencias con la norma
que aplican con caracter general los érganos jurisdiccionales de los Estados
miembros, que es el Reglamento 1215/2012.

II. DESARROLLO

En este epigrafe relativo al desarrollo del trabajo se analizaran los aspectos
clave del Convenio de La Haya de 2005, concretando sus aportaciones en las
relaciones comerciales entre México y los Estados miembros de la Unién
Europea, para después reflejar la influencia interpretativa que puede ejercer
el Reglamento 121572012, tomando como muestra la forma de los acuerdos
de eleccion de foro.

1. La aportacion del Convenio de La Haya de 2005
en las relaciones comerciales entre México
9y los Estados miembros de la Union Europea

A. El ambito de aplicacion del Convenio
El Convenio de La Haya de 2005 tiene como objetivos garantizar la efi-

cacia de los acuerdos de eleccion de foro, tanto en su dimensién prorrogatoria
como derogatoria, ademas de asegurar el reconocimiento y la ejecucion de la

7 Cuando la Unién Europea aprobé el Convenio de La Haya de 2005, que prevé en
sus articulos 29 y 30 la participacién de organizaciones regionales de integracion econémica,
vincul6 a todos los Estados miembros de la Union Europea con excepcién de Dinamarca,
tal como se refleja en la Declaracion realizada por la Unién Europea al amparo del articulo
30 (véase estado del Convenio, en la pagina web de la Conferencia de La Haya, https://
www.hcch.net). Con posterioridad también se vincularia Dinamarca, asi como al Reino Unido
como consecuencia del Brexit; este Gltimo pais ya habia estado vinculado por el Convenio con
anterioridad, pero como parte del derecho de la Unién Europea.
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resolucion dictada por el tribunal elegido. Se pretende que sea el espejo, en el
ambito judicial, del Convenio de Nueva York del 10 de junio de 1958 sobre
Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Francisco
Garcimartin Alférez, 2014, p. 1), que es un instrumento de enorme trascen-
dencia practica en el arbitraje comercial internacional.

Segun dispone el articulo 1, 1, del Convenio de La Haya, “en situaciones
internacionales a los acuerdos exclusivos de eleccion de foro que se celebren
en materia de caracter civil y comercial”. Son tres, por tanto, los requisitos
que deben cumplirse para que se aplique este Convenio: que se haya forma-
lizado un acuerdo exclusivo de eleccion de foro, en el marco de una relacion
juridica en materia civil o comercial, en el contexto de una situacion interna-
cional. Vamos a referirnos a continuaciéon brevemente a cada uno de ellos.

El caracter exclusivo del acuerdo se concreta en el articulo 3, a), del Con-
venio, que sehala que es “un acuerdo celebrado por dos o mas partes... y que
designa, con el objeto de conocer de los litigios que hayan surgido o pudieran
surgir respecto a una relacion juridica concreta, a los tribunales de un Esta-
do contratante o uno o mas tribunales especificos de un Estado contratante,
excluyendo la competencia de cualquier otro tribunal”. Los acuerdos de elec-
cion de foro, al ser fruto de la autonomia de la voluntad, pueden adoptar
formas diversas: de caracter asimétrico, frecuentes en los contratos de prés-
tamo internacional y que se caracterizan por estar dotados de exclusividad
con respecto a una sola de las partes; de caracter alternativo, que permitirian
acudir a los tribunales de un Estado u otro en funcién de quien fuera la parte
demandada; de caracter no exclusivo, que permitirian acudir al tribunal ele-
gido, sin perjuicio de que también pudiera acudirse a cualquier otro tribunal
que resultase competente. Pero el Convenio de La Haya limita su aplicacion
al acuerdo de eleccion de foro que designa los tribunales de un tnico pais,
con caracter exclusivo, que es quizas la modalidad mas frecuente por su sim-
plicidad y por la mayor dosis de seguridad juridica que aporta.? De hecho,
el articulo 3, b), del Convenio establece una presuncion en el sentido de que
“un acuerdo de eleccion de foro que designe a los tribunales de un Esta-
do contratante o uno o mas tribunales especificos de un Estado contratan-
te se reputara exclusivo, salvo que las partes hayan dispuesto expresamente

8 Se incorpora, no obstante, la posibilidad de que los Estados contratantes puedan realizar
declaraciones reciprocas sobre acuerdos no exclusivos de eleccion de foro (articulo 22.1 CH
2005).

El Convenio de La Haya de 2005 y los acuerdos... * Beatriz Campuzano Diaz

Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV, 2023



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

lo contrario”, lo cual da muestra de qué es lo que suele corresponderse con la
voluntad de las partes.

Como dispone el articulo 1, 1, del Convenio de La Haya de 2005,
el acuerdo de eleccion de foro debe estar referido a una relaciéon juridica
comprendida en la materia civil y comercial. Se trata de un ambito material
muy amplio, que a continuacion se acota a través de una larga lista de exclu-
siones, que no quitan, como veremos, que estemos ante un instrumento im-
portante en el sector del comercio internacional, y mas particularmente, de la
contratacion internacional. Por una parte, el articulo 2, 1, excluye del ambito
de aplicacion del Convenio los contratos de consumo y de trabajo (apartados
a'y b), atendiendo a que las necesidades de proteccion de la parte débil de es-
tos contratos requeririan de una regulacion particular y diferenciada de los
acuerdos de eleccion de foro, que este instrumento no ofrece. Por otra parte,
el articulo 2, 2, recoge una larga lista de exclusiones, que obedecen a razones
diversas: se trata de materias vinculadas al estado y capacidad de las perso-
nas, derecho de familia y sucesiones —apartados a), b), ¢) y d)—; de materias
tradicionalmente objeto de regulacion con foros de caracter exclusivo, don-
de no se permiten los acuerdos de eleccion de foro —apartados 1), m), n), p)
y confrontese con el articulo 24 del Reglamento 1215/2012—; de materias
vinculadas a los dafios y al sector de la responsabilidad extracontractual, don-
de no es tan habitual el recurso a los acuerdos de eleccion de foro —apar-
tados g), h), 1), j), k), 0)—; o de materias que, por sus particularidades, como
son los procedimientos de insolvencia o el arbitraje, siempre han sido objeto
de regulacion especifica a nivel internacional —apartado e) y articulo 2.4—."

Dentro de la lista de exclusiones del articulo 2, 2, del Convenio de La
Haya si nos encontramos con una materia relevante en el sector de la con-
tratacion internacional, como es el transporte de pasajeros y de mercaderias
—apartado fj—. La razo6n para ello fue que se trata de un sector abundan-
temente regulado a nivel internacional y se quiso evitar la concurrencia
con otros convenios internacionales (Trevor Hartley y Masato Dogauchi,

9 Ya hemos tenido ocasion de referirnos a la importancia del Convenio de Nueva York, del
10 de junio de 1958, sobre Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras,
que el Convenio de La Haya de 2005 toma como modelo para ofrecer una alternativa en la
via jurisdiccional. En relaciéon con la especificidad normativa que requieren los procedimientos
de insolvencia, puede ponerse como ejemplo la Uniéon Europea, que aprobd el Reglamento
(UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 20 de mayo de 2015, sobre proce-
dimientos de insolvencia (texto refundido).
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2013, p. 33), aunque ello ha sido objeto de critica. Craig Forrest (2009,
p- 494) se ha referido al transporte maritimo de mercancias para sefialar
que en algunos casos los convenios internacionales no se ocupan de las cues-
tiones de competencia judicial internacional; en otros si se ocupan, pero
cuando se trata de convenios aplicables entre un reducido nimero de Esta-
dos parte, y en otros, mas recientes, se ha regulado la competencia judicial
internacional de forma opcional, lo que significa que se da a los Estados con-
tratantes la opcion de quedar obligados o no por estas normas del Convenio.

Se afade, por otra parte, que el articulo 21, 1, del Convenio dispone
que “cuando un Estado tenga un interés importante para no aplicar el pre-
sente Convenio a una materia especifica, dicho Estado podra declarar que no
aplicara este Convenio a dicha materia”, lo cual ha hecho la Unién Europea
en relaciéon con los contratos de seguro. El Reglamento 121572012 ofrece
una regulacion en materia de contratos de seguro muy similar a la prevista
en relacion con los contratos de consumo y trabajo, y de ahi la declaracion
para que el Convenio de La Haya tampoco se aplicase a este sector.'” Es im-
portante tener en cuenta, desde la perspectiva de los paises que se relacionan
con la Unién Europea, como seria el caso de México, que esta declaracion
también les afecta: segin el articulo 21, 2, b), del Convenio de La Haya,
los demas Estados contratantes no aplicaran este instrumento internacional
cuando en el acuerdo de eleccion de foro relativo a un litigio sobre la mate-
ria excluida se haya designado a los tribunales del Estado que ha formulado
la declaracion, lo que supondria que no estarian obligados a respetar los efec-
tos de este acuerdo.

Junto al caracter exclusivo del acuerdo, en el marco de un litigio relativo
a una materia cubierta por el Convenio, también se requiere para su aplica-
cién que estemos en el contexto de una situacion internacional. En relacion
con las normas de competencia judicial internacional, este aspecto se precisa
en el articulo 1, 2, del Convenio, que dispone que

10 En la Decision del Consejo, del 4 de diciembre de 2014, relativa a la aprobacion en
nombre de la Unién Europea del Convenio de La Haya, se hacen salvedades a la exclusion,
que estan tomadas del Reglamento 1215/2012. Estas salvedades coinciden con lo dispuesto
en su articulo 15, en el que se especifica una serie de circunstancias en las que se permiten los
acuerdos atributivos de competencia en relacion con los contratos de seguro, y con lo dispuesto
en su articulo 16, en el que se concreta una serie de contratos que cubren grandes riesgos y en
relacién con los cuales se permiten los acuerdos atributivos de competencia. En la Decision
del Consejo también se prevé la aplicacion del Convenio de La Haya de 2005 a los contratos
de reaseguro, que no estan cubiertos por las reglas protectoras del Reglamento 1215/2012.
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una situacion es internacional salvo que las partes sean residentes en el mismo
Estado contratante y la relacion entre éstas y todos los demas elementos relevan-
tes del litigio, cualquiera que sea el lugar del tribunal elegido, estén conectados
unicamente con ese Estado.

En definitiva, que en las relaciones comerciales entre México y la Uniéon
Europea disponemos de un instrumento internacional que se aplica a los
acuerdos exclusivos de elecciéon de foro, que son los mas frecuentes e impor-
tantes en términos de seguridad juridica; referidos con caracter general a la
materia civil y mercantil, salvo una serie de excepciones que no disminuyen
su importancia en el sector de la contratacién internacional; y en situaciones
internacionales, que son las que a nosotros interesan, por centrarse nuestro
analisis en las relaciones entre personas fisicas o juridicas vinculadas a México
y la Unién Europea.

B. Un marco normativo comin para la forma
v validez material del acuerdo de eleccion de foro

El Convenio de La Haya de 2005 crea un marco normativo comudn en-
tre los Estados miembros de la Unién Europea y México, en relacién con as-
pectos tan importantes como son la forma y validez material de los acuerdos
de eleccion de foro. De la forma se ocupa el articulo 3, ¢), del Convenio,
que dispone que un “acuerdo exclusivo de eleccion de foro debe ser celebrado
o documentado: 1) por escrito, o 2) por cualquier otro medio de comunicacién
que pueda hacer accesible la informacién para su ulterior consulta”. Se trata
de un precepto que ofrece una regulacion de minimos y de maximos: de mi-
nimos, en el sentido de que el Convenio de La Haya solo se aplicard cuan-
do se cumplan estos requisitos formales, y de maximos en el sentido de que
los Estados parte no podran establecer requisitos adicionales que condicio-
nen la validez formal del acuerdo (Ronald A. Brand y Paul M. Herrup, 2008,
p- 45; Spyridon Vrellis, 2010, p. 769).

Estamos ante una regulacion menos detallada que la que ofrece el Re-
glamento 1215/2012 y que se presta a ser interpretada de forma flexible.
Por acuerdo celebrado por escrito puede entenderse un documento firmado
por ambas partes donde se haga constar el acuerdo de eleccion de foro, ya sea
individualizado, o como ocurrird mas habitualmente, como una clausula
mas en un determinado contrato. Cabria considerar también dentro de este
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supuesto el intercambio de documentos separados, firmados cada uno de
ellos por una de las partes, asi como el documento firmado por ambas partes
que no incluyera el acuerdo de eleccion de foro, sino una remision expresa
a las condiciones generales de contratacion de una de ellas, donde si figurara.
Pero el articulo 3, c), del Convenio también se refiere al acuerdo documenta-
do por escrito, que se entiende puede ser realizado unilateralmente por una
de las partes (Jeffrey Talpis y Nick Krnjevic, 2006, p. 17), sin que se ofrezcan
mayores detalles en cuanto a los requisitos que debe cumplir. En ambos casos,
celebrado o documentado, se abre como alternativa el recurso a cualquier
otro medio de comunicacion que pueda hacer accesible la informaciéon para
su ulterior consulta, lo cual debe conectarse con los medios de comunica-
cion electronicos. Como veremos posteriormente, en torno al Reglamento
121572012 se ha desarrollado una abundante jurisprudencia del TJUE sobre
los requisitos de forma de los acuerdos de eleccion de foro, que es muy pro-
bable que los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros también ex-
tiendan al Convenio.

El Convenio de La Haya también se ocupa de la validez material
del acuerdo de eleccion de foro, debiendo entenderse por ello cuestiones vincu-
ladas a causas materiales (no formales) de nulidad, tales como incapaci-
dad, error, fraude, intimidacién o dolo (Trevor Hartley y Masato Dogauchi,
2013, p. 45). En este caso, a diferencia de los requisitos formales, no se regula
en el propio Convenio, sino por remision a la ley del Estado cuyos tribuna-
les han sido elegidos. El Convenio precisa que el “acuerdo exclusivo de elec-
cion de foro que forme parte de un contrato serda considerado un acuerdo
independiente de las demas clausulas del mismo, de forma que no podra
ser impugnado por la sola razoén de que el contrato no es valido” (articulo
3, d). Después prevé, tanto en relacion con el tribunal que ha sido elegido,
como en relacion con los tribunales de los demas Estados contratantes, que st
se plantease una cuestion de validez material se resolvera con arreglo al dere-
cho del tribunal elegido. El articulo 5 del Convenio dispone que “el tribunal
o los tribunales de un Estado contratante designados en un acuerdo exclusi-
vo de eleccion de foro, seran competentes para conocer de un litigio al que
se aplique dicho acuerdo, salvo que el acuerdo sea nulo segin la ley de ese
Estado”. Esta misma obligacion se proyecta sobre cualquier tribunal de otro
Estado contratante conforme al articulo 6 del Convenio, donde se pre-
vé que “suspendera el procedimiento o rechazara la demanda cuando se
le presente un litigio al que se le aplique un acuerdo exclusivo de eleccion
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de foro, salvo que... el acuerdo sea nulo en virtud de la ley del Estado donde
se encuentra el tribunal elegido”.

Se trata de una formula compleja, basada en una técnica de remision,
que ademas incluye, segin precisa el Informe de Trevor Hartley y Masato
Dogauchi (2013, p. 44), las normas de conflicto del Estado cuyos tribunales
han sido elegidos. En torno a los acuerdos de eleccion de foro existe un inten-
so debate acerca de su naturaleza juridica, pues hay quienes defienden su na-
turaleza procesal y que se les aplique la lex for, frente a quienes se posicionan
a favor de su caracter contractual y su sujecion a lex causae, que fue lo que llevo
a adoptar esta formula de compromiso. El Convenio unifica la perspectiva
de solucion, en el sentido de que todos los Estados parte deberan atender a lo
que se prevea en el derecho del tribunal elegido —lex fori o lex causae— (Spyri-
don Vrellis, 2010, p. 771).

El problema no obstante es que las soluciones a nivel estatal para deter-
minar el derecho aplicable a la validez material de los acuerdos de eleccion
de foro distan de ser claras. Los tribunales mexicanos que tengan que resol-
ver esta cuestion cuando los tribunales elegidos sean los de un Estado miem-
bro de la Union Europea se encontraran al menos con que varios Estados
miembros comparten una tendencia favorable a recurrir a las soluciones pre-
vistas en el Reglamento (CE) 593/2008 (Roma I), del Parlamento Europeo
y del Consejo, del 17 de junio de 2008, sobre la Ley Aplicable a las Obliga-
ciones Contractuales, a pesar de que este Reglamento excluye los acuerdos
de eleccion de foro de su ambito de aplicacion (articulo 1, 2, €).' Si bien esta
aparente uniformidad de soluciones no esta exenta de dificultades, ya que
se observan ciertas diferencias en torno a como deben aplicarse las disposi-
ciones del mencionado Reglamento en relacion con la materia que nos ocupa
(Moénica Herranz Ballesteros, 2014, p. 299).

11 En Bélgica, la Loi du 16 juillet 2004 portant le Code de Droit International Privé se
refiere expresamente a las materias excluidas del Reglamento 593/2008 (Roma I), para ex-
tenderles las mismas soluciones del Reglamento (articulo 98.1) (véase Patrick Wautelet, p. 8).
Una disposicion similar se recoge en la Legge di Riforma del Sistema Italiano di Diritto In-
ternazionale Privato (articulo 57) (véase Ilaria Queirolo, 2000, p. 208). En Alemania se pro-
pone la aplicacién analogica del Reglamento 593/2008 (Roma I) en relacion con las materias
excluidas, senalando que las normas internas en materia contractual fueron derogadas desde
que este Reglamento es aplicable (véase Ulrich Magnus, 2016, p. 629). En Espana también
se defiende el recurso al Reglamento 593/2008 (Roma I), pero dado que las normas internas
sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales siguen vigentes, también hay quien propone
que se acuda al articulo 10.5 del Cédigo Civil (véase Federico Garau Sobrino, 2008, p. 199).
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C. Un marco normativo comun para los efectos
de prorroga y de derogacion del
acuerdo de eleccion de foro

El Convenio de La Haya de 2005 establece un marco comun en rela-
ci6n con los efectos de prorroga y de derogacion de los acuerdos de eleccion
de foro (articulos 5 y 6). Si lo aplicamos a nuestra perspectiva de analisis, ello
quiere decir que cuando se cumplan los requisitos para la aplicacién del Con-
venio, que hemos visto en los epigrafes precedentes, los tribunales de México
o de un Estado miembro de la Uniéon Europea que hubieran sido elegidos
en virtud del acuerdo de eleccion de foro, deberan conocer del litigio, sal-
vo que sea nulo segun la ley del tribunal elegido (articulo 5, 1). Se precisa
a continuacion que el tribunal competente “no declinara el ejercicio de su
competencia fundandose en que el tribunal de otro Estado deberia conocer
del litigio™ (articulo 5, 2), con lo que se descarta expresamente el forum non
convenzens, que es una figura propia del mundo anglosajon (Ronald A. Brand
y Scott R. Jablonski, 2007, pp. 7 y ss.). En el Informe explicativo del Conve-
nio se precisa que tampoco podria tenerse en cuenta una situacion de litis-
pendencia, esto es, que se hubiera iniciado con anterioridad un proceso sobre
lo mismo en otro Estado, dado que también supondria que el tribunal elegido
no estaria ejerciendo su competencia (Trevor Hartley y Masato Dogauchi,
2013, p. 46).

La seguridad juridica que obtienen quienes realizan el acuerdo de elec-
ci6n de foro con la obligacién de conocer por parte del tribunal elegido,
se completa con la regulacion del efecto derogatorio en el articulo 6, que dis-
pone que “cualquier tribunal de un Estado contratante distinto del Estado
del tribunal elegido, suspendera el procedimiento o rechazara la demanda
cuando se le presente un litigio al que se le aplique un acuerdo exclusivo
de eleccion de foro”. Esta obligacion es independiente de que ya se hubiera
iniciado o no un procedimiento ante los tribunales del Estado contratante
elegido, garantizandose asi las ventajas asociadas a los acuerdos de eleccion
de foro a las que nos referiamos al inicio de este trabajo. Desde la perspectiva
mexicana se puede decir que el Convenio aporta en relacién con esta cues-
ti6n una ventaja importante, porque los efectos de los acuerdos de eleccion
de foro en favor de terceros Estados, de no existir este Convenio, serian com-
petencia de cada Estado miembro de la Union Europea, con las peculiarida-
des que cada uno de ellos pueda tener a este respecto. A modo de ejemplo,
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en Espana no ha sido hasta hace muy poco que los efectos de los acuerdos
de eleccion de foro en favor de terceros Estados se han regulado en la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, en tanto que esta cuestion antes estaba sujeta a una
incierta casuistica jurisprudencial (Beatriz Campuzano Diaz, 2018, p. 155).
El Convenio de La Haya unifica, por tanto, la forma de proceder de todos
los Estados miembros de la Unién Europea cuando el acuerdo es en favor
de un Estado parte del mismo, como seria el caso de México.

En el articulo 6 se contempla no obstante que los tribunales de Esta-
dos parte distintos del elegido puedan conocer del litigio si se diera alguna
de las circunstancias previstas en este precepto, que son fruto de los necesa-
rios compromisos en una negociacion internacional. En su apartado a) se re-
fiere a la posible nulidad del acuerdo, sobre lo que ya tuvimos oportunidad
de reflexionar en el epigrafe anterior, acompanandose en el apartado b) de un
aspecto relacionado, como es el referente a que una de las partes careciera
de capacidad para celebrar el acuerdo conforme a la ley del tribunal ante
el que se ha acudido. El tribunal de un Estado contratante distinto del elegido
también podria conocer (apartado c¢) en el caso de que fuera una manifiesta
injusticia o resultase manifiestamente contrario al orden publico dar efec-
to al acuerdo de eleccion de foro. En el articulo 6, d), se contempla que,
por causas excepcionales fuera del control de las partes, el acuerdo no pue-
da ser razonablemente ejecutado. En el articulo 6, e), se aflade, como ultimo
motivo que también permitiria conocer a un tribunal de otro Estado con-
tratante, que el tribunal elegido haya resuelto no conocer del litigio. Se trata
de un listado amplio de causas, que podrian comprometer el efecto deroga-
torio del acuerdo, pero debe reconocerse que, mas alla de los aspectos rela-
cionados con la validez material, se contempla su operatividad con caracter
excepcional.

D. Un marco normativo comun para el reconocimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales entre México y
los Estados Miembros de la Union Europea

El Convenio de La Haya de 2005 también se ocupa del reconocimien-
to y ejecucion de la resolucion dictada por el tribunal elegido en el acuerdo
exclusivo de elecciéon de foro, lo cual es otro aspecto importante para que la
via judicial sea una alternativa eficaz al arbitraje (Louise E. Teitz, 2005, p.
548). En el articulo 8 se fijan los presupuestos de aplicacion, senalando que el
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Convenio se aplicara al reconocimiento y ejecucion de “una resolucion dicta-
da por un tribunal de un Estado contratante que haya sido designado en un
acuerdo exclusivo de eleccion de foro”. Las causas de denegacion del recono-
cimiento o la ejecucion se recogen en el articulo 9, presentandose con caracter
facultativo, esto es, que el tribunal requerido puede denegar el reconocimien-
to y la ejecucion con base en los motivos previstos en este precepto, pero
sin estar obligado a ello. Se trata de causas relacionadas con la validez ma-
terial del acuerdo de eleccion de foro (apartados a y b), con la proteccion
del derecho de defensa del demandado y el orden publico (apartados c, d y e),
y con la incompatibilidad con otra resolucion dictada en el Estado requerido
o en otro Estado (apartados f y g). Se precisan los documentos que habran
de presentarse, anadiéndose que estaran exentos de legalizacion o cualquier
otra formalidad analoga (articulos 13 y 18), y se remite para la tramitacion
del reconocimiento, declaracion de ejecutoriedad y ejecucion al procedimien-
to previsto en la ley de Estado requerido (articulo 14).

En el caso particular de Espana ya disponiamos de un convenio bilate-
ral con México que se ocupa del reconocimiento y ejecucion de sentencias:
Convenio sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Judiciales y Lau-
dos Arbitrales, en Materia Civil y Mercantil entre Espafia y México, hecho
en Madrid el 17 de abril de 1989. Pero qué duda cabe de que desde la pers-
pectiva mexicana el Convenio de La Haya de 2005 es una aportacién impor-
tante, pues establece un marco de reconocimiento y ejecucion de resoluciones
comun con todos los Estados miembros de la Uniéon Europea, siempre que se
trate de una resolucion dictada por el tribunal elegido en virtud de un acuer-
do exclusivo de eleccion de foro. El Convenio de La Haya del 2 de julio
de 2019 sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Extranjeras
en Materia Civil o Comercial, en el que la Union Europea también ha decidi-
do participar, y que tiene caracter complementario del Convenio de La Haya
de 2005, al ocuparse de supuestos en los que no ha habido acuerdos exclusi-
vos de eleccion de foro, también podria ser in instrumento fundamental en las
relaciones con México, si este pais decidiera participar.'

12 El Convenio de La Haya del 2 de julio de 2019 entrara en vigor en los Estados miem-
bros de la Unién Europea el 1 de septiembre de 2023. Este Convenio por el momento no esta
consiguiendo atraer gran interés mas alla de los paises que conforman la Unién Europea, con
la excepcién de Ucrania (véase el estado del Convenio en la pagina web de la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado, Attps://www.hech.net).
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Con anterioridad nos hemos referido al intenso debate que se ha pro-
ducido en torno a la conveniencia de vincularse o no por el Convenio de La
Haya de 2003, por parte de destacados especialistas en el ambito de la litiga-
ci6n internacional (véase nota 6). Se cuestiona la conveniencia de vincularse
por el Convenio en relacion precisamente con sus normas sobre reconoci-
miento y ejecucion, partiendo de la afirmacion de que en muchos paises
no hay un adecuado funcionamiento del sistema judicial, por problemas
de corrupcion vy falta de independencia, frente a lo cual las causas de dene-
gacion del reconocimiento y ejecucion del Convenio de La Haya no ofre-
cerian una protecciéon adecuada, por contraste con el recurso al arbitraje
donde se afirma que no se plantearia este problema, entre otras cuestiones,
por la mejor regulacion que ofrece el Convenio de Nueva York de 1958. Pero
en este debate la intervencion final de Trevor Hartley (3 de agosto de 2021),
haciendo una detallada comparaciéon de los motivos de denegacion del reco-
nocimiento y ejecucion en el Convenio de La Haya de 2003 y en el Convenio
de Nueva York de 1958, pone de manifiesto que son ampliamente coinciden-
tes y que no puede apreciarse que el segundo Convenio sea mas protector
que el primero.

2. La interaccion del Convenio de La Haya

de 2005 con el Reglamento 1215/2012

A. Circunstancias determinantes de la preferencia
aplicativa del Convenio sobre el Reglamento
por parte de los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados miembros de la Unién Europea

El Reglamento 1215/2012 es la norma que se aplica con caracter gene-
ral en la Union Europea cuando las partes celebran un acuerdo de eleccion
de foro en favor de los 6érganos jurisdiccionales de un Estado miembro en ma-
teria civil y mercantil. El Reglamento se aplica cuando las dos partes que cele-
bran el acuerdo estan domiciliadas en Estados miembros, cuando sélo una de
las partes esta domiciliada en un Estado miembro, e incluso cuando ninguna
de las partes estd domiciliada en un Estado miembro. Ello da una idea de la
importancia que tiene el Reglamento 1215/2012 en la Unién Europea.

Como sabemos, los Estados miembros de la Unién Europea también
se encuentran vinculados por el Convenio de La Haya de 2005 y el Conve-
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nio de Lugano de 2007, que al regular igualmente los acuerdos de eleccion
de foro obligan a los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros a tener
que resolver la espinosa cuestion de concurrencia de instrumentos internacio-
nales. Dado el objeto de este trabajo nos centraremos en las relaciones con el
Convenio de La Haya,"” que en su articulo 26, 6, prevé que cuando las par-
tes se sometan con caracter exclusivo a los tribunales de un Estado miembro
de la Unién Europea, el Convenio se aplicara con preferencia sobre el Re-
glamento cuando al menos una de las partes involucradas tenga su residencia
en un Estado parte del Convenio, que no sea Estado miembro de la Uniéon
Europea; esto es, que st una de las partes involucradas en el acuerdo de elec-
ci6n de foro tuviera por ejemplo su residencia en México, sera el Convenio
el que determinara la obligacion que tiene el tribunal de un Estado miembro
de conocer del asunto (articulo 5), asi como la obligacién que tendria el tribu-
nal de un Estado miembro de no conocer del asunto en el caso de que el tri-
bunal elegido fuera de México (articulo 6).

Esta regla de coordinacion, en apariencia sencilla, puede ser causa no obs-
tante de dificultades. Ademas de que el lugar de residencia de las personas fisi-
cas no se precisa, cuando se trata de entidades o persona no fisicas puede estar
plurilocalizado. Segun el articulo 4, 2, “a los efectos del presente Convenio,
se entenderad que una entidad o persona que no sea persona fisica, tiene su re-
sidencia en el Estado: a) de su sede estatutaria; b) bajo cuya ley se haya cons-
tituido; ¢) de su administracion central, o d) de su establecimiento principal”.
Como se trata de criterios alternativos, bastaria con que uno de estos lugares
estuviera en un Estado parte no miembro de la Unién Europea, para que el
Convenio tuviera preferencia aplicativa, sin que algunos, como la adminis-
tracion central o establecimiento principal, aparezcan nitidamente perfilados.

Por otro lado, a efectos de aplicar el Convenio de La Haya debe tener-
se presente que se atiende a la persona involucrada en el litigio, que puede
ser distinta de la persona que presto inicialmente su consentimiento al acuer-
do de eleccion de foro, por haberse visto vinculada por el acuerdo o porque
tiene la facultad de invocarlo (Trevor Hartley y Masato Dogauchi, 2013, p.
81). Precisamente la jurisprudencia del TJUE a propésito del Reglamento
121572012 y normas precedentes (Convenio de Bruselas de 1968 y Regla-
mento 44/2001), muestra que estas situaciones, en la que un tercero puede

15 Para las relaciones entre el Reglamento 1215/2012 y el Convenio de Lugano de 2007
hay que atender a lo dispuesto en el articulo 64 del Convenio de Lugano.
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verse obligado por el acuerdo' o puede invocarlo al haberse estipulado en fa-
vor de tercero,” se dan con cierta frecuencia. En relacién con la primera
de las situaciones apuntadas, que es la que puede suscitar mayores dificul-
tades, el Informe relativo al Convenio sefiala que siempre que las partes ini-
ciales presten su consentimiento al acuerdo de eleccion de foro, este acuerdo
podra vincular a terceros que no hayan prestado expresamente su consenti-
miento, si su capacidad para incoar el procedimiento depende de la adquisi-
ci6n de los derechos y obligaciones de una de las partes iniciales, lo cual habra
de determinarse con arreglo al derecho nacional aplicable (Trevor Hartley
y Masato Dogauchi, 2013, pp. 39 y 40). Como vemos, se trata de una solu-
ci6n de remision compleja, que puede afectar a la seguridad y previsibilidad
juridica.

En definitiva, que la delimitacion de la preferencia aplicativa del Con-
venio de La Haya sobre el Reglamento 1215/2012, aunque en apariencia
sencilla, puede ser causa de dificultades y errores por parte de los 6rganos ju-
risdiccionales de los Estados miembros de la Union Europea, acostumbrados
a aplicar en la generalidad de supuestos el Reglamento 1215/2012.

B. La posible interpretacion del Convenio con arreglo
al Reglamento: una reflexion a propésito de la
Jorma de los acuerdos de eleccion de foro

Las dificultades puestas de manifiesto en el epigrafe anterior para deter-
minar la preferencia aplicativa del Convenio sobre el Reglamento se tratan
de relativizar a través de una interpretaciéon compatible de los instrumentos

4 Véase sentencia del TJCE del 19 de junio de 1984, C-71/83, Tilly Russ/Nova,
ECLLEU:C:1984:217; sentencia del TJCE del 10 de marzo de 1992, Powell Duffryn/Petereit,
C-214/89, ECLL:EU:C:1992:115; sentencia del TJCE del 16 de marzo de 1999, C-159/97,
Castelleti, ECLI:EU:C:1999:142; sentencia del TJCE del 9 de noviembre de 2000, C-387/98,
Coreck Maritime, ECLI:EU:C:2000:606; sentencia del TJUE del 7 de febrero de 2013, Re-
fcomp, C-543/10, ECLI:EU:C:2013:62; sentencia del TJUE del 21 de mayo de 2015, CDC
Hydrogen Peroxide, C-352/13, ECLI:EU:C:2015:335; sentencia del TJUE del 20 de abril de
2016, Profit Investment SIM, C-366/13, ECLLI:EU:C:2016:282.

15 Véase sentencia del TJCE del 14 de julio de 1983, Gerling Konzern Spezia-
le Kreditversicherung AG y otros/Amministrazione del Tesoro dello Stato, C-201/82,
ECLL:EU:C:1983:217; sentencia del TJCE del 12 de mayo de 2005, Société financicre y in-
dustrielle du Peloux, C-112/03, ECLI:EU:C:2005:280; sentencia del 13 de julio de 2017,
Assens Havn, as. 368/16, ECLLEU:C:2017:546.
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concurrentes. Con arreglo al articulo 26, 1, del Convenio, este instrumento
“se interpretard, en la medida de lo posible, de forma que sea compatible
con otros tratados en vigor en los Estados contratantes, hayan sido celebra-
dos antes o después de este Convenio”. Guando este precepto se refiere a ofros
tratados, también debe entenderse aplicable en relacion con las normas ema-
nadas de una Organizacién Regional de Integracion Econdémica, como es el
Reglamento 1215/2012. Su sentido es invitar, en la medida de lo posible,
a realizar una interpretacion de las disposiciones del Convenio que favorezca
su compatibilidad con otros instrumentos internacionales, de modo que la
opcion por un instrumento u otro carezca de trascendencia practica.

Pues bien, si en la Unién Europea la tendencia natural de los tribuna-
les de los Estados miembros serd interpretar las disposiciones del Conve-
nio con arreglo a la jurisprudencia existente a proposito del Reglamento
121572012 y textos precedentes, dada la similitud e incluso a veces identidad
de soluciones existente entre ambos instrumentos, nos encontramos ademas
con un precepto en el Convenio que invita precisamente a fomentar la “com-
patibilidad” en la interpretacion. Por tanto, desde la perspectiva de los Estados
parte del Convenio y ajenos a la Unién Europea, como es el caso de Méxi-
co, conviene conocer la interpretacion que se hace de la normativa europea.
En este epigrafe nos centraremos en la forma de los acuerdos de eleccion
de foro, por ser uno de los aspectos que mas jurisprudencia ha suscitado.

Como tuvimos oportunidad de sefialar anteriormente, el Convenio de La
Haya se ocupa de la forma del acuerdo de eleccion de foro en su articulo 3,
en donde se asienta que “debe ser celebrado o documentado: 1) por escri-
to, o 2) por cualquier otro medio de comunicaciéon que pueda hacer accesi-
ble la informacién para su ulterior consulta”. Se trata de requisitos de cuyo
cumplimiento depende la aplicacion del Convenio (Trevor Hartley y Masato
Dogauchi, 2013, p. 42), que son menos detallados en su formulaciéon que en
el Reglamento 121572012, donde si se configuran como condicionantes de la
validez formal del acuerdo de eleccion de foro, ademas de haberse vincula-
do en la jurisprudencia del TJUE con la existencia del consentimiento de las
partes.

En el originario articulo 17 del Convenio de Bruselas de 1968 se preveia
que el acuerdo atributivo de competencia se realizase por escrito o verbal-
mente con confirmacion escrita. Se trataba de la forma que puede conside-
rarse equivalente al Convenio de La Haya, donde se alude, como se ha visto,
al acuerdo celebrado o documentado por escrito, pudiendo entenderse por esto
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ultimo el acuerdo verbal con confirmacion escrita. Pero en el ambito europeo
se introduciria con posterioridad una modificacion en el mencionado articu-
lo 17 del Convenio de Bruselas, sehalando que también seria valido en una
forma admitida por los usos del comercio internacional y que las partes co-
nocieran o debieran conocer.'

Ademas, no seria la tinica, pues se volveria a reformar mas adelante para
incorporar una referencia a que el acuerdo atributivo de competencia tam-
bién seria valido con arreglo a una forma que se ajustase a los habitos que las
partes tuvieran establecidos entre ellas, asi como para introducir una mayor
precision respecto de las caracteristicas que debian reunir los usos del comer-
cio internacional para ser vinculantes.'” Concretamente, se estableci6 que te-
nian que ser usos que las partes conocieran o debieran conocer y que en el
comercio internacional fueran ampliamente conocidos y regularmente obser-
vados por las partes en contratos del mismo tipo en el sector comercial con-
siderado. Cuando el Convenio de Bruselas se transformo6 en el Reglamento
44/2001 se introdujo la que ha sido hasta la fecha la tltima modificacion,
que consistiria en una precision adicional en el sentido de que se conside-
raria hecha por escrito toda transmisiéon efectuada por medios electronicos
que proporcionase un registro duradero del acuerdo (articulo 23, 2). Esta pre-
cision puede considerarse equivalente a la referencia que hace el Convenio
de La Haya a que el acuerdo también puede celebrarse o documentarse, ade-
mas de por escrito, “por cualquier otro medio de comunicaciéon que pueda
hacer accesible la informacion para su ulterior consulta”.

16 Esta modificacion se produjo con motivo de la incorporacion de Dinamarca, Reino
Unido e Irlanda, a la entonces Comunidad Econémica Europea, que llevé a que se celebrase
un convenio de adhesion al originario Convenio de Bruselas de 1968. Véase Informe del Sr:
Schlosser relativo a la adhesion del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte al Convenio relativo a la competencia judicial y a la giecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercanttl, asi como al Protocolo relativo a su interpretacion por el Tribunal de Fusticia, DOCE C189, del
28 de julio de 1990, p. 179.

17 En esta ocasion el cambio fue con motivo del Convenio de adhesion de Espana y Portu-
gal de 1989. Véase Informe de los Sres. Almeida, Desantes y Jenard relativo a la adhesion del
Reino de Espafia y de la Republica Portuguesa al Convenio relativo a la competencia judicial
y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, asi como al Protocolo
relativo a su interpretacion por el Tribunal de Justicia, con las adaptaciones introducidas por el
Convenio relativo a la adhesion del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino de Gran Bre-
tafa e Irlanda del Norte y las adaptaciones introducidas por el Convenio relativo a la adhesion
de la Republica Helénica, DOCE C 189, del 28 de julio de 1990, p. 26.
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En definitiva, y tal como cabe observar, entre el Convenio de La Haya
y el Reglamento 1215/2012 existe una coincidencia en la regulacion de los
requisitos de forma del acuerdo de eleccion de foro, pues en ambos instru-
mentos se contempla que el acuerdo se celebre por escrito o verbalmente
con confirmacion escrita o mediante un medio electrénico que proporcione
un registro duradero del acuerdo. La diferencia reside en la relevancia que el
Reglamento 121572012 concede a los habitos que tuvieran las partes o a
los usos del comercio internacional, para cuya comprension resulta necesario
referirse a la jurisprudencia del TJUE, como veremos a continuacion.

En relacion con el acuerdo celebrado por escrito se plante6 un proble-
ma cuando la clausula atributiva de competencia figuraba en las condiciones
generales de una de las partes. Concretamente, en la sentencia del TJCE
del 14 de diciembre de 1976, C-24/76, Estasis Salotti/Ruewa,'® se senald
que la simple impresion al dorso de un contrato formalizado sobre el papel
comercial de una de las partes de una clausula atributiva de competencia,
inserta en las condiciones generales de esta parte, no cumplia las exigencias
de validez formal, a menos que en el contrato, firmado por ambas partes,
se hubiera hecho una remision expresa a las condiciones generales que con-
tenian dicha clausula (pp. 9 y 10). Se precis6é también que en el caso de que
el texto del contrato se refiriese a una oferta anterior, que a su vez remi-
tia a condiciones generales de venta donde se contenia la clausula atributiva
de competencia, se consideraria cumplido el requisito de forma escrita de ser
una referencia explicita, susceptible de control por una persona que actuase
con una diligencia normal, y siempre que quedase acreditado que las condi-
ciones generales que contenia dicha clausula fueron efectivamente comunica-
das a la otra parte contratante a través de la oferta a la que se hace referencia
(pp- 11y 12).7

El acuerdo documentado por escrito o acuerdo verbal con confirmacion
escrita también ha sido problematico cuando la confirmacion se ha realiza-
do mediante la remision por una de las partes de sus condiciones generales,

18 ECLI:EU:C:1976:177.

19 Con caracter mas reciente se ha reiterado esta jurisprudencia en la sentencia del TJUE
del 20 de abril de 2016, C-366/13, Profit Investment SIM, referida a un folleto de emision
de bonos que contenia una clausula atributiva de competencia, sefialandose que se cumplia el
requisito de forma escrita si el contrato firmado por las partes al emitir los titulos en el mercado
primario mencionaba la aceptacion de dicha clausula o contenia una remision expresa a dicho
folleto, lo que correspondia comprobar al tribunal remitente (p. 29), ECLLIEU:C:2016:282.
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en las que figura la clausula de eleccion de foro. En la sentencia del TJCE
del 14 de diciembre de 1976, C-25/76, Segoura/Bonakdarian,” se senal6
que, aunque el comprador hubiera aceptado verbalmente celebrar un con-
trato de acuerdo con las condiciones generales del vendedor, ello no suponia
que hubiera aceptado la clausula atributiva de competencia que pudiera figu-
rar en dichas condiciones generales, a menos que lo hiciese por escrito. El Tri-
bunal apunt6 que la solucién habria sido distinta en el caso de que el acuerdo
verbal formase parte de las relaciones comerciales habituales entre las partes,
si se probase que, en su conjunto, dichas relaciones venian rigiéndose por las
condiciones generales de la parte autora de la confirmacién.”!

Como se ha visto, en la jurisprudencia del TJUE se venia haciendo
una interpretacion restrictiva de la validez formal de las clausulas de eleccion
de foro insertas en las condiciones generales de la contratacion de una de las
partes, abriéndose no obstante la puerta a una cierta flexibilizacion interpre-
tativa con base en la existencia de relaciones comerciales habituales entre
las partes, que fue lo que motivo una de las reformas del Convenio de Bru-
selas de 1968 a la que con anterioridad nos hemos referido. Se cumplirian
los requisitos de forma de ajustarse a los habitos establecidos entre las partes,
por los que debe entenderse una forma de actuar entre ellas ya consolidada
en el tiempo. En esta misma linea hay que situar la referencia que se incorpo-
raria a una forma con arreglo a los usos del comercio internacional, que las
partes conozcan o deban conocer, con los requisitos ya sefialados.?” Por usos,

2 ECLLEU:C:1976:178.

2l En la misma linea se situ6 posteriormente la sentencia del TJCE del 19 de junio de
1984, C-71/83, Tilly Russ/Nova (ECLLEU:C:1984:217), relativa a una clausula atributiva
de competencia que figuraba en las condiciones impresas de un conocimiento de embarque.

22 En relacién con los usos, podemos referirnos a la sentencia del TJCE del 20 de febrero
de 1997, C-106/95, MSG/Les Gravieres Rhénanes (ECLIEU:C:1997:70), en la que se sefiald
que el silencio de una de las partes contratantes frente a un escrito comercial de confirmacion
enviado por la otra, en el que figuraba una referencia impresa al fuero, podia tener valor de
consentimiento respecto a la clausula atributiva de competencia objeto de litigio, cuando dicho
comportamiento se correspondiese con un uso del comercio internacional en el que operasen
las partes y cuando estas ultimas conociesen dicho uso o debieran conocerlo. En la sentencia
del TJCE del 16 de marzo de 1999, C-159/97, Castellett (ECLLI:EU:C:1999:142) se ofrecieron
precisiones adicionales sobre cuando cabe considerar que estamos ante un uso, seiialando que
el hecho de que los operadores de paises que ocupan una posicién preponderante en un deter-
minado sector del comercio internacional observen de modo general y regular cierta practica,
puede constituir un indicio que facilita la prueba de la existencia del uso, si bien el criterio
decisivo es que el sector del comercio internacional en el que las partes contratantes ejercen su
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a diferencia del supuesto anterior, habria que entender una practica seguida
de modo general y regular en un determinado sector del comercio interna-
cional. Como se ha puesto de manifiesto, en ambos casos tienen un efecto fle-
xibilizador de los requisitos de forma del acuerdo de eleccion de foro, que es
muy probable que los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la
Unién Europea proyecten en la interpretacion de las disposiciones del Con-
venio de La Haya.

Por otra parte, con anterioridad ya hemos tenido ocasiéon de sefialar
que el Reglamento 44/2001 introdujo una precision adicional, en el sen-
tido de que se consideraria hecha por escrito toda transmision efectuada
por medios electronicos que proporcionase un registro duradero del acuerdo,
que con una redaccion algo diferente también se ha recogido en el Convenio
de La Haya. Sobre esta cuestion también ha habido algunos pronunciamien-
tos interesantes en la Union Europea, que pueden guiar igualmente la inter-
pretacion que hagan los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros
de la disposicion equivalente del Convenio.

En la sentencia del TJUE del 21 de mayo de 2015, CG322/14, El Ma-
jdoub® se senald, a propésito del articulo 23, 2, del Reglamento 44/2001,
que la técnica de aceptaciéon mediante un «clic» en condiciones generales
disponibles a través de Internet, constituia efectivamente una transmision
por medios electronicos que proporcionaba un registro duradero del acuerdo,
siempre que la mencionada técnica permitiera imprimir y guardar el texto
de las citadas condiciones antes de la celebracién del contrato. Mas recien-
temente, en la sentencia del TJUE del 24 de noviembre de 2022, C-358/21,
Tilman* (Sixto Sanchez Lorenzo, 2023, 110), dictada a propésito del Con-
venio de Lugano de 2007, se sefial6 que la remisién en el contrato escrito
a condiciones generales mediante la mencién del enlace hipertexto de un si-
tio web que permitia conocer dichas condiciones generales, equivalia a una
prueba de comunicacién de la informacion, siempre que ese enlace hipertex-

actividad siga o no el comportamiento de que se trate de modo general y regular. En este caso
concreto se senal6 que el hecho de que numerosos cargadores o endosatarios de conocimien-
tos de embarque hubiesen impugnado la validez de una clausula atributiva de competencia
acudiendo a tribunales distintos de los designados en ella, no bastaba para que la insercién de
dicha clausula en los mencionados documentos perdiese su condiciéon de uso, siempre que se
hubiera acreditado que se correspondia con una practica seguida de modo general y regular.

2 ECLEEU:C:2015:334.

2 ECLLE:EU:C:2022:923.
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to funcionase y pudiera ser abierto por una parte que aplicase una diligencia
normal. El TJUE afiadid, como novedad adicional en relaciéon con el formato
electrénico, que el hecho de que en la pagina del sitio web no existiese nin-
guna casilla que pudiera marcarse para expresar la aceptacion de las condi-
ciones generales o que la pagina que contiene esas condiciones no se abriese
automaticamente al acceder al sitio web, no podia desvirtuar tal conclusion,
siempre que el acceso a las condiciones generales fuese posible antes de la
firma del contrato. Se aludid, ademas, en relaciéon con que la forma elec-
tronica debe proporcionar un registro duradero del acuerdo, a la necesaria
posibilidad de salvaguardar e imprimir las condiciones generales antes de la
celebracion del contrato, como necesaria para el cumplimiento de los requi-
sitos de forma.

En definitiva, que la técnica de aceptacion mediante un clic o a tra-
vés de la remision en el contrato a un enlace hipertexto de Internet, siem-
pre que permita consultar las condiciones generales antes de la celebracion
del contrato y conservarlas una vez celebrado, cumple los requisitos de la
modalidad electrénica como equivalente a la forma escrita. Se trata de crite-
rios muy relevantes para el comercio internacional, con una presencia cada
vez mayor del recurso a los medios electronicos, que sin lugar a duda guiaran
la interpretacion que hagan los tribunales de la Union Europea de la disposi-
ci6n equivalente del Gonvenio.

III. CONCLUSIONES

En este trabajo hemos comenzado recordando las ventajas que ofrecen
los acuerdos de eleccion de foro desde el punto de vista de la seguridad y pre-
visibilidad juridica, lo cual aconseja su consideraciéon cuando se redacta
un contrato internacional. De su importancia también dan muestra los di-
versos instrumentos internacionales que se han ocupado de su regulacion,
entre los cuales destaca, en las relaciones entre los Estados miembros de la
Unién Europea y México, el Convenio de La Haya del 30 de junio de 2005
sobre Acuerdos de Eleccion de Foro.

Se trata de un instrumento muy interesante en cuanto a sus objetivos:
ofrecer un marco juridico en torno a la regulacién de los acuerdos exclusivos
de eleccion de foro y al reconocimiento de las sentencias dictadas con base
en estos acuerdos, que haga de la via jurisdiccional un sistema atractivo para
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la resolucién de controversias, como via alternativa al arbitraje comercial in-
ternacional, regulado por el Convenio de Nueva York del 10 de junio de 1958
sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras.
En relacién con ello nos hemos acercado al contenido del Convenio, ponien-
do de manifiesto que puede desarrollar un importante papel en las relacio-
nes comerciales entre los Estados miembros de la Unién Europea y México.
El hecho de que la Unién Europea acttie como bloque representa una con-
siderable ventaja para paises ajenos a este espacio de integracion, como es el
caso de México, que se encuentran con un marco normativo uniforme que se
extiende a todos los paises de la Unién Europea, en relacion con cuestiones
tan importantes como la forma y validez material de los acuerdos de eleccion
de foro, sus efectos de prorroga y de derogacion, y el reconocimiento y eje-
cucion de las sentencias dictadas en virtud de estos acuerdos. Nuestro enfo-
que parte de una valoracion positiva del Convenio y de lo que puede aportar,
porque creemos que asi debe ser, aunque no dejamos de reconocer que esta
teniendo escaso éxito en la escena internacional, ademds de que ha recibido duras criticas
que no consideramos plenamente justificadas.

En una segunda parte de este trabajo analizamos la relaciéon entre
el Convenio de La Haya de 2005 y el Reglamento 121572012, delimitando
las circunstancias que determinan la preferencia aplicativa del Convenio so-
bre el Reglamento, donde se parte de una regla en apariencia sencilla, pero
que puede acabar complicandose en funcién de las circunstancias del caso
concreto. En relacion con esta cuestion hay que tener presente que el Regla-
mento 1215/2012 sera la norma que apliquen con caracter general los 6r-
ganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la Union Europea cuando
haya un acuerdo de eleccion de foro, constituyendo el Convenio de La Haya
de 2005 la norma que excepcionalmente aplicaran cuando una de las partes
sea residente en un Estado vinculado por el Convenio que no sea miembro
de la UE, que son, por el momento, muy pocos. Si a ello le unimos que exis-
te una abundante jurisprudencia del TJUE a proposito del Reglamento
121572012 y textos precedentes (Convenio de Bruselas de 1968 y Reglamen-
to 44/2201), que contienen normas muy similares o incluso idénticas a las
del Convenio, es l6gico pensar que la tendencia de los 6rganos jurisdiccio-
nales de la Union Europea sera interpretar las disposiciones del Convenio
con arreglo también a dicha jurisprudencia, cuando ademas el propio Conve-
nio invita a realizar una interpretacion compatible con otros instrumentos in-
ternacionales. Por ello hemos concluido nuestro trabajo con un analisis de la
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forma de los acuerdos de eleccion de foro, reflejando la jurisprudencia exis-
tente a proposito del Reglamento y qué consecuencias puede tener aplicarla
al Convenio. Desde la perspectiva de los terceros Estados y de sus operadores
juridicos conviene ser conscientes de esta realidad.
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RESUMEN: Este articulo tiene como objetivo examinar la protecciéon otorgada al derecho de
huelga en el ordenamiento peruano, especialmente, frente al esquirolaje tecnolégico. Para el
desarrollo de la investigacion se ha utilizado el método hipotético deductivo. A partir de la in-
vestigacion bibliogréfica realizada sobre el contenido constitucional del derecho de huelga y el
analisis de la legislacion peruana y los antecedentes jurisprudenciales y administrativos del mas
alto nivel sobre huelga, esquirolaje externo y esquirolaje interno, se ha construido un conjunto
de argumentos que sustentan la proteccién que se debe brindar al derecho de huelga frente al
esquirolaje tecnologico. Los resultados obtenidos permiten hacer extensivas al esquirolaje tec-
nolégico, las razones doctrinales, legales y jurisprudenciales que protegen el derecho de huelga
frente al esquirolaje externo e interno. Se concluye que, a partir del contenido constitucional
del derecho de huelga, el principio de razonabilidad y la exigencia del ejercicio constitucional
del poder de direccion, es posible proteger al derecho de huelga frente al esquirolaje tecnol6-
gico, pese a la ausencia de regulacion expresa que asi lo determine.

Palabras clave: derecho de huelga, tecnologia, esquirolaje tecnolégico, Constitucion pe-
ruana.

ABSTRACT: The objective of this article is to examine the protection granted to the right to
strike in the Peruvian legal system, especially in relation to technological strikebreaking. The
hypothetical-deductive method was used for the development of the research, as a set of argu-
ments that support the protection that must be provided to the right to strike against techno-
logical strikebreaking was constructed based on the bibliographical research carried out on the
constitutional content of the right to strike, as well as the analysis of Peruvian legislation and
the highest-level jurisprudential and administrative precedents on strikes, external strikebreak-
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ing, and internal strikebreaking. The obtained results make it possible to extend to technologi-
cal strikebreaking the doctrinal, legal, and jurisprudential reasons that protect the right to strike
against external and internal strikebreaking. It is concluded that, based on the constitutional
content of the right to strike, the principle of reasonableness, and the requirement of the con-
stitutional exercise of the power of direction, it is possible to protect the right to strike against
technological strikebreaking, despite the absence of express regulation that determines it.

Keywords: right to strike, technology, technological strikebreaking, peruvian Constitution.
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SUMARIO. L. Introduccion. 11. El contenido constitucional del derecho de huel-
ga. 111 El esquirolaje como mecanismo que resta eficacia al derecho de huelga.
El esquirolaje externo e interno en el ordenamiento peruano. IV. Conclusiones.

V. Referencias.

I. INTRODUCCION

El nacimiento, desarrollo y evolucion del derecho del trabajo ha estado vincu-
lado con los cambios tecnologicos. Diversos autores se han ocupado de la in-
cidencia de las nuevas tecnologias en las relaciones laborales. Aquéllas no sélo
tienen la capacidad de incrementar la productividad y mejorar los procesos
productivos, generando reduccion del volumen de empleo y simplificando
el proceso de trabajo (Andrés Bilbao, 1999), sino también ser “una amenaza
para los procedimientos tradicionales, las condiciones de trabajo y patrones
de empleo establecidos” (Giovanni Dosi y Maria Virgillito, 2019, p. 640),
e incluso poner en riesgo los derechos de los trabajadores, cuando se les uti-
liza indebida o abusivamente (Carolina San Martin y Santos Pavon, 2017).
Se genera, por tanto, la necesidad de reconfigurar los derechos fundamen-
tales y establecer nuevos mecanismos de proteccién y adecuar o ampliar
los existentes, pues una de las consecuencias de la tecnologia es que se reduce
el valor del trabajador (Adrian Todoli, 2021, p. 62).!

I Las consecuencias perjudiciales de la tecnologia sobre el mundo del trabajo han gene-
rado diversas reacciones a lo largo de la historia. Asi, por ejemplo, entre noviembre de 1811
y enero de 1816 surgié en Gran Bretafia el movimiento ludita contra la mecanizacion de las
fabricas conformado por trabajadores textiles. Este se oponia al progreso industrial porque
implicaba el desarrollo del liberalismo extremo promovido por el Estado que generaba “la
sustitucion radical de sus antiguos valores y creencias por la idea de progreso, velocidad, bus-
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La incidencia de la tecnologia no so6lo se produce en el plano de las re-
laciones individuales de trabajo; especialmente, en el modo de trabajar y en
el ejercicio de las facultades de control empresarial (con el uso de Internet
y del correo electronico en la empresa, la vigilancia electronica, el fichaje
informatico y el control biométrico, la geolocalizacion, las tarjetas identifica-
tivas o el uso de la inteligencia artificial para la seleccion de personal; entre
otras), sino también en el de las relaciones colectivas.

Autores como Djamil Kahale (2020) y Miriam Cherry (2021) dejan
constancia de como las relaciones colectivas de trabajo se han visto afectadas
por la fracturacion del lugar de trabajo, la fragmentacion de tareas y la des-
estructuracion de la relacion de trabajo producidas por el uso de las tecno-
logias, asi como la “correlativa disminucion del poder de negociacion de los
que viven de su trabajo” (Adrian Todoli, 2021, p. 68). En Pert a lo anterior
se suma la falta de respuesta del ordenamiento juridico y de las organizacio-
nes sindicales para adecuarse a los nuevos tiempos, y la brecha digital que se
concentra en los trabajadores de bajos ingresos y nivel educativo, de regiones
de menor desarrollo econémico que se desenvuelven en actividades prima-
rias, mayores de cuarenta anos, obreros y trabajadoras mujeres (Edgardo Bal-
bin, 2022). Como se aprecia, se esta frente un panorama nada propicio a la
efectiva vigencia de los derechos colectivos.

Una cuestion muy puntual vinculada con el ejercicio del derecho colec-
tivo de huelga, que ha cobrado especial importancia, es el uso de la tecnolo-
gia para generar que “el impacto econémico negativo de las huelgas pueda
ser desvirtuado o reducido” (Carmen Grau, 2018, s. p.). A esto se le denomi-
na esquirolaje tecnolégico. El presente articulo revisara si las vigentes dispo-
siciones del ordenamiento juridico peruano, que regulan de forma genérica
la figura del esquirolaje, permiten garantizar el derecho de huelga en el su-
puesto de esquirolaje tecnologico o si, mas bien, los trabajadores se encuen-

queda del beneficio a cualquier precio, etcétera” (Patricia de la Fuente, 2004, s. p.). En la ac-
tualidad, el neoludismo o ludismo moderno se opone al desarrollo tecnologico, el consumismo
y la globalizacion. Destaca el manifiesto “La sociedad industrial y su futuro” de Theodore
Kaczynski (Unabomber): “4. Por eso nosotros abogamos por una revolucion contra el sistema
industrial. Esta revolucién puede o no usar la violencia: puede ser subita o puede ser un pro-
ceso relativamente gradual abarcando pocas décadas... No debe ser una revolucion politica.
Su objeto no sera derribar gobiernos, sino las bases econémicas y tecnolégicas de la sociedad
actual”. Un estudio sobre la vinculacion entre el movimiento ludita y el neoludismo moderno

es el de Jones, S. (2006).
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tran expuestos a la vulneracion de este derecho fundamental ante la falta
de respuesta expresa del legislador.

Para abordar este tema se partira del analisis del contenido consti-
tucional del derecho de huelga y de las diversas disposiciones normativas
del ordenamiento peruano. Posteriormente, se examinara la figura del esqui-
rolaje externo e interno, y la respuesta legal y jurisprudencial que lo combate.
Mas adelante, se plantea una serie de argumentos que sustentaran la protec-
ci6n del derecho de huelga frente al esquirolaje interno, a partir de la extra-
polacion de los argumentos vertidos para el esquirolaje externo e interno.
Finalmente, se formulan algunas conclusiones.

II. EL CONTENIDO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO DE HUELGA

Es innegable que la actuacién organizada de los trabajadores para promover
sus intereses profesionales, a través del ejercicio de la huelga, ha sido una de
las piedras angulares del derecho del trabajo. En Pert tal cuestion se evi-
dencia con las primeras normas sobre jornada maxima de trabajo que se
dictaron como consecuencia de las medidas de lucha adoptadas por los tra-
bajadores” (Juan Motta, 2018) y con su posterior reconocimiento como dere-
cho constitucional, tanto en la Constituciéon de 1979, como en la de 1993.
En Pert la huelga es un derecho fundamental. La actual Constitucion
precisa que “El Estado reconoce los derechos de sindicaciéon, negociacion
colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democratico... 3. Regula el derecho
de huelga para que se ejerza en armonia con el interés social. Sefiala sus ex-
cepciones y limitaciones” (Constitucion peruana [CP], 12/03/2023, articulo
28, nmero 3). En la citada disposiciéon se vislumbra el tratamiento legisla-
tivo que se le ha venido otorgando, con una vigencia muy reducida produc-

2 Producto de diversas huelgas obreras y de procesos de negociacion entre los sindicatos y
empleadores con el gobierno peruano, la primera norma con caracter general que reconoce
la jornada maxima de trabajo es el Decreto Supremo del 15 de enero de 1919 emitida para
contrarrestar los efectos de la huelga nacional iniciada el 13 de enero de 1919. No obstante,
previamente, el 10 de enero de 1913 y en agosto de 1917, se reconoci6 este derecho de manera
especifica para los jornaleros de muelles y darsenas del Puerto del Callao y los jornaleros de
Huacho, respectivamente. En ambas ocasiones producto de la huelga y posterior negociacion
con los empleadores.

3 Se establecié que “La huelga es derecho de los trabajadores. Se ejerce en la forma que
establece la ley”. (Constitucion peruana 1979 [CP79], 12/03/2022, articulo 55).
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to de su regulacion restrictiva y con un encuadramiento policial y represivo
(Alfredo Villavicencio, 2010, p. 28). Se ha llegado a decir que estamos fren-
te a un derecho “inexistente, en todo caso artificioso ya que la norma no da
ni estabilidad ni seguridad a su ejercicio” (Francisco Gomez, 2007, pp. 478 y
479). Por esta razon ha recibido diversas observaciones del Comité de Liber-
tad Sindical, sin que, hasta la fecha, haya sido modificada.

No obstante, al tratarse de un derecho fundamental, el derecho de huelga
debe ser interpretado “en un sentido progresivo, irreductible y a favor libertatis”
(Alejandro Castello, 2011, p. 25); esto es, pese al tratamiento restrictivo de las
normas de rango legal, su interpretacion y aplicacion exige una vision cons-
titucional que le otorgue efectiva vigencia y la mayor proteccion posible fren-
te a cualquier accioén u omision de persona, autoridad o funcionario que lo
amenace o afecte de cualquier forma.

La ley peruana regula la huelga segtin el modelo estatico. Implica la sus-
pension colectiva de labores con abandono del centro de trabajo, realiza-
da de forma voluntaria y pacifica (Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
[LRCT], 12/03/2023, articulo 72). La misma norma establece que la huel-
ga debe tener por objeto la defensa de los derechos e intereses socioeco-
némicos o profesionales de los trabajadores en ella comprendidos (LRCT,
12/03/2023, articulo 73.a). Se trata de un derecho de doble titularidad, pues
corresponde al sindicato o a la mayoria de los trabajadores reunidos en asam-
blea, en ausencia de aquél (Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo [RLRCT], 12/03/2023, articulo 62). Debe ejercerse en la forma
determinada por la ley y el estatuto de la organizacion sindical, cuando haya
sindicato. Estd sometida a una serie de requisitos para su declaracion (LRCT,
1270372023, articulo 73). Sera la autoridad administrativa de trabajo la que
declare su procedencia.

Estamos frente a un derecho vinculado con la libertad sindical del cual
es un “corolario 16gico” (Janice Bellace, 2014, p. 32). En ese sentido, constitu-
ye una manifestacion de la libertad sindical de actividad o del derecho de las
organizaciones de trabajadores de formular su programa de acciéon (Conve-
nio 87, OIT —Convenio sobre la Libertad Sindical y la Proteccion del De-
recho de Sindicacion— [C87], 12/03/2023, articulo 2). Por ello se puede
afirmar que, junto con la negociacion colectiva, forman parte del contenido
esencial del derecho de libertad sindical.

Si la relacion de trabajo es una relacion de poder, hace falta que se reco-
nozca juridicamente “un contrapoder que opere como factor de equilibrio
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en la relacion entre esas partes, teniendo a los derechos fundamentales como
herramienta” (Jos¢ Ugarte, 2020, p. 83). La huelga funciona como contrapo-
der en la medida que procura la defensa de los derechos e intereses de los tra-
bajadores con el fin de “lograr los objetivos legitimos que tienen los sindicatos
desde su conformacion y que la Constitucion protege” (sentencia del Tribunal
Constitucional, expediente 04767-2017-PA/'TC, fundamento juridico 14).

As, la huelga constituye una medida de accion directa que no tiene “una
finalidad en si misma, sino que es un medio para la realizacion de fines vin-
culados a las expectativas e intereses de los trabajadores” (sentencia del Tribu-
nal Constitucional, expediente 0008-2005-PI/TC, fundamento juridico 40).
En tanto mecanismo de presion, facilita a los trabajadores “la construccion
de una posicion de poder de la que originalmente carecen” (José Ugarte,
2020, p. 83). Su finalidad esencial es la defensa de los derechos e intereses
socioeconémicos o profesionales de los trabajadores (LRC'L, 12/03/2023,
articulo 73);* de alli que la verdadera naturaleza del derecho de huelga es la
de ser una “garantia de garantias, y, por tanto, un primer derecho de los tra-
bajadores” (Ana Alfie, 2012, p. 13).

La suspension colectiva de las labores en la que se traduce la huelga tiene
una incidencia directa en la esfera organizativa del empleador. No es que con
ella éste pierda sus potestades empresariales y su facultad de organizar los re-
cursos humanos y materiales bajo su mando y el proceso productivo. Pero
si supone “perturbaciones y costos” (Organizacion Internacional del Trabajo,
2018, paragrafo 755) que significaran que aquellos se apliquen sobre los tra-
bajadores y recursos materiales no involucrados en la huelga. Es esa la razon
por la que constituye una medida de coaccion o presion® que limita la libertad
del empresario, perturba el proceso productivo y afecta la marcha del nego-
cio. Este es un aspecto fundamental que debe ser garantizado por el ordena-
miento juridico. Lo contrario, es perder la perspectiva de que la huelga tiene
un marcado caracter instrumental y que para conseguir su proposito debe
afectar al empleador.

+ Derechos e intereses que deben incluir “la busqueda de soluciones a las cuestiones de
politica econémica y social y a los problemas que se plantean en la empresa y que interesan
directamente a los trabajadores” (OI'T, 2018, paragrafo 758).

5 En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional peruano ha manifestado que la huelga
es “una manifestacion de fuerza, respaldada por el derecho, tendente a defender los legitimos
intereses de los trabajadores”. Sentencia del Tribunal Constitucional, expediente 0008-2005-
PI/TC, fundamento juridico 40.
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Por ello, el ejercicio del derecho de huelga encierra en si mismo una au-
torizacion del ordenamiento juridico para causar un dafio al empleador (Wil-
fredo Sanguineti, 2020). Se trata de un dafio licito o justo, no reparable
(Carlos Géspedes, 2017), consecuencia de “lo que es razonablemente reque-
rido por la propia actividad conflictiva y por las exigencias inherentes a la
presion que la huelga necesariamente implica” (ST'S, del 22 de noviembre
de 2000, Tribunal Supremo espafiol-Sala Cuarta de lo Social).

Cuestion distinta y trascendental en relacion con lo que aqui nos ocupa
es el tipo de dafio que puede infligirse con el ejercicio del derecho de huelga.
Teniendo en cuenta la regulaciéon peruana (LRCT, 12/03/2023, articulo 72),
el tnico tipo de dafio tolerable sera “el que se deriva de un normal no hacer”
(Ana Alfie, 2012, p. 17), resultado de la “paralizacion de la actividad produc-
tiva, sin que se llegue a causar un dafo adicional injusto” (Carlos Céspedes,
2017, p. 277).

Sila huelga implica una suspension colectiva de trabajo, acordada mayo-
ritariamente con abandono del centro de trabajo y pacifica, entonces uno de
los dafios no tolerados sera el que se genere como producto de la “violencia
sobre bienes o personas” (LRC'T] 15/03/2023, articulo 84, b).

De la misma forma, y al margen de su oposicién a los pronunciamientos
del Comité de Libertad Sindical,’ la norma peruana deja fuera de la cober-
tura juridica a las que denomina modalidades irregulares de huelga. Asi, es-
tablece lo siguiente:

No estan amparadas por la presente norma las modalidades irregulares, tales
como paralizaciéon intempestiva, paralizaciéon de zonas o secciones neuralgi-
cas de la empresa, trabajo a desgano, a ritmo lento o a reglamento, reduccién
deliberada del rendimiento o cualquier paralizacion en la que los trabajado-
res permanezcan en el centro de trabajo y la obstruccién del ingreso al centro
de trabajo. (LRCT, 15/03/2023, articulo 81)

6 El Comité de Libertad Sindical ha precisado lo siguiente: “En cuanto a las modalida-
des del derecho de huelga denegado a los trabajadores (paralizacion intempestiva, trabajo a
reglamento, huelga de brazos caidos, huelgas de celo, trabajo a ritmo lento, ocupacién de la
empresa o del centro de trabajo), el Comité considerd que tales limitaciones solo se justificarian
en los casos en que la huelga dejase de ser pacifica” (OI'T, 2018, paragrafo 784. En el mismo
sentido, Ana Alfie (2012) opina que la huelga, entendida como la abstencién colectiva y con-
certada de la prestacion laboral, es s6lo una forma de protesta, y que deberian admitirse otros
formatos de protesta, pues la accién colectiva “debe ser esencialmente plastica st pretende
lograr eficacia” (p. 31).
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Esta es la razon por la que el gjercicio de alguna de estas modalidades con-
vertird a la huelga en ilegal y, por lo tanto, en intolerables los dafios que con
aquéllas se generen al empleador (LRCT, 15/03/2023, articulo 84, c).

En suma, el contenido del derecho de huelga no sélo incluye el derecho
a dejar de trabajar voluntaria, temporal, colectiva y pacificamente sin que
quepa la imposicion de una sancion por el empleador, sino que debe exten-
derse también a “salvaguardar la finalidad de presion (que no su resultado)
que toda huelga conlleva” (Nancy Sirvent, 2015, p. 141). Es decir, las nor-
mas protectoras del derecho de huelga deben reconocer que “la finalidad
misma de la huelga conlleva alguna nocividad” (Aida Kemelmajer, 1996, p.
17), y que, como logica consecuencia, implica “la limitacién de los derechos
del empresario susceptibles de impedir el cumplimiento de su funcién consti-
tucional” (Wilfredo Sanguineti, 2020, p. 26).” Asi, el empleador esta obligado
a soportar el dafio producido sin que pueda valerse de las facultades que con-
forman el poder de direccion para aminorarla o neutralizarla.

Si este es el contenido del derecho de huelga, entonces constitucional-
mente se sustenta la prohibicion de que el empleador reste eficacia a la huelga
con medidas como la del reemplazo de los trabajadores huelguistas o el retiro
de maquinarias, materias primas u otros bienes del empleador o cualquier
otra, que, en otro escenario, tendrian fundamento y legitimidad en el poder
de direccion del empleador. Lo contrario debilitaria el caracter de contrapo-
der del derecho de huelga y lo vaciaria de contenido.

Sin embargo, como ocurre con cualquier otro derecho, la huelga no es
un derecho absoluto, sino que admite limites impuestos por la legislacion.
Estos, no obstante, no pueden significar o interpretarse en el sentido de vaciar
de contenido al derecho.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional peruano ha precisado
que “la huelga no es un derecho absoluto, sino regulable. Por ende, debe efec-
tivizarse en armonia con los demas derechos” (sentencia del Tribunal Cons-
titucional, expediente 008-2005-PI/TC, fundamento juridico 40). En todo
caso, debe tenerse en cuenta —como afirma la Corte Constitucional co-
lombiana— que “las restricciones que se impongan al ejercicio del derecho
de huelga deben ser necesarias, indispensables, razonables y proporciona-

7 En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional espaiol, para quien “el derecho de
los huelguistas es un derecho a incumplir transitoriamente el contrato, pero es también un
derecho a limitar la libertad del empresario” (sentencia 11/1981, del 8 de abril, fundamento
juridico 10).
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das a la finalidad que se pretende alcanzar, con el fin de no hacerlo nuga-
torio o impracticable, pues si ello no es asi, se atentaria contra la libertad
sindical” (sentencia C-993/00, del 2 de agosto de 2000, Corte Constitucional
de Colombia).

Esta es la razon por la que Alejandro Castello (2011), siguiendo a Ermi-
da, manifiesta que “los tnicos limites verdaderos de la huelga son el man-
tenimiento de los servicios esenciales y el caracter pacifico de las medidas
de conflicto” (p. 29).

La Corte Suprema de Pert se refiere a los limites que se le imponen
al derecho de huelga. Estos son “de tipo subjetivo (por razén de las personas
no prohibidas de ejercerla), objetivos (por razéon de las actividades que no pue-
den afectarse por ella) y procedimentales (por razon de la exigencia del cum-
plimiento de requisitos previos previstos en la ley para poderla materializar)”
(Casacion laboral 22596-2018-Lambayeque, considerando séptimo).

En relacion con los limites del derecho de huelga, el supremo intérpre-
te ha manifestado que la ausencia de legislacion sobre el tema “no puede
ser esgrimida como impedimento para su cabal efectivizacion por parte de los
titulares de este derecho humano” (sentencia del Tribunal Constitucional,
expediente 008-2005-P1/'TC, fundamento juridico 40). Este argumento sera
fundamental al momento de examinar el problema de ausencia de regulaciéon
sobre el esquirolaje tecnologico en el ordenamiento juridico peruano.

Si la huelga debe ejercerse en armonia con el “interés social”,? éste tam-
bién incluye el interés del empleador.” Ello no implica desaparecer el dano
que, esencialmente, su ejercicio produce, pero si evitar la desproporcion.

8 Aunque —como ya se senal6— la Constitucién peruana habla del “interés social”. No
obstante, el Tribunal Constitucional ha precisado que, en realidad, se debe entender como
elemento armonizador del derecho de huelga al interés publico “que hace referencia a las
medidas dirigidas a proteger aquello que beneficia a la colectividad en su conjunto” (sentencia
del Tribunal Constitucional, expediente 0008-2005-PI/TC, fundamento juridico 42). En el
mismo sentido, sentencia del Tribunal Constitucional, expediente 02211-2009-PA/TC, fun-
damento juridico 12.

9 El supremo intérprete ha precisado también que “el ejercicio de los derechos laborales
colectivos, en especial el derecho de huelga debe ser conforme a la Constitucion y al ordena-
miento juridico vigente. Dicho e¢jercicio comporta el respeto de los derechos de terceros, en
particular de los del empleador. En tal sentido, nuestro sistema juridico proscribe, prohibe y
sanciona los actos violentos y aquellos que puedan configurar delitos. Incurrir en tales actos
comporta un ejercicio ilegitimo de los derechos” (sentencia del Tribunal Constitucional, expe-
diente 3311-2005-PA/'TC, fundamento juridico 18).
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Un ejemplo de lo anteriormente sefialado se regula en la norma peruana,
segun la cual “Se exceptta de la suspension de actividades a aquellas labores
indispensables para la empresa cuya paralizacion ponga en peligro a las per-
sonas, la seguridad o la conservacion de los bienes o impida la reanudacion
inmediata de la actividad ordinaria de la empresa una vez concluida la huel-
ga” (LRCT; 15/03/2023, articulo 78).

Se trata de los llamados servicios minimos de mantenimiento que buscan
“evitar un dano mayor al necesario al empleador y adicionalmente garanti-
zar el reinicio inmediato de las labores de los trabajadores una vez levantada
la medida por estos” (Juan Cortés, 2009, p. 678).

En todo caso, tanto el principio de razonabilidad cuanto el de buena
fe incidiran en el ejercicio del derecho de huelga para garantizar que los
danos sufridos por el empleador como consecuencia de la huelga sean ra-
zonables o proporcionados, producto de la abstencion, de un no hacer. So-
bre el particular, el Tribunal Constitucional ha precisado que la huelga debe
ser convocada teniendo en cuenta “La existencia de proporcionalidad y ca-
racter reciproco de las privaciones y dano econémico para las partes en con-
flicto” (sentencia del Tribunal Constitucional, expediente 0008-2005-P1/TC,
fundamento juridico 41).

Esta proporcionalidad y reciprocidad de las privaciones y dafios que su-
fren las partes en conflicto no debe entenderse como equiparables o correlati-
vos entre si, pues —como ha quedado dicho— la huelga presupone un dafio
al empleador. Lo que no sera tolerado es “una desproporcion juridica, un plus
sobre el perjuicio que todo ejercicio de la huelga busca del lado empresa-
rial de valoracion ineludiblemente empirica, al suponer que los trabajadores
causen dafios innecesarios o incoherentes con su accion” (Guillermo Barrios
y Begofia Garcia, 2017, p. 98). Correspondera al empleador probar la exis-
tencia de esos danos adicionales y que éstos son desproporcionados y ajenos
a la finalidad misma de la huelga.

III. EL ESQUIROLAJE COMO MECANISMO QUE RESTA
EFICACIA AL DERECHO DE HUELGA. EL ESQUIROLAJE
EXTERNO E INTERNO EN EL ORDENAMIENTO PERUANO
Determinado el contenido del derecho de huelga se facilita la actuacion de las
garantias para su proteccion. Sila huelga encierra en si misma una finalidad
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defensiva capaz de generar un dano licito que el empleador debe tolerar, en-
tonces cualquier acciéon del empleador que busque restarle eficacia debera
ser proscrita por afectar el contenido constitucional del derecho. De una for-
ma u otra, esto supondra una extralimitacion de los poderes empresariales
dada su ofensividad al derecho de huelga.

1. Esquirolaje externo

Una de estas situaciones de extralimitacion de los poderes empresaria-
les se produce con el esquirolaje externo. Este ha sido regulado en diversos
ordenamientos juridicos,'’ incluido el peruano. En Pert la norma que re-
gula la huelga establece que, declarada una huelga, “todos los trabajadores
comprendidos en el respectivo ambito, deberan abstenerse de laborar, y por
lo tanto, el empleador no podra contratar personal de reemplazo para rea-

10 En Espana se prohibe a las empresas “sustituir a los huelguistas por trabajadores que no
estuviesen vinculados a la empresa al tiempo de ser comunicada la misma“ (Real Decreto Ley
17/1977, del 4 de marzo, sobre Relaciones de Trabajos [RDLRTY, 22/03/2023, articulo 6.5).
También se prohibe celebrar contratos de puesta a disposicion para sustituir a trabajadores en
huelga en la empresa usuaria, como especifica manifestacién de dicho esquirolaje externo (Ley
14/1994, del 1 de junio que regula las empresas de trabajo temporal [LETT], 22/03/2023,
articulo 8). A su vez, se tipifica como infraccién muy grave los actos del empresario lesivos del
derecho de huelga de los trabajadores, consistentes en la sustitucion de los trabajadores en
huelga por otros no vinculados al centro de trabajo al tiempo de su ¢jercicio, salvo en los casos
justificados por el ordenamiento (texto refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, aprobado por Real Decreto-Legislativo 5/2000 [LIS], 22/03/2023, articulo
8.10).

En Chile, expresamente, “Se prohibe el reemplazo de los trabajadores en huelga” (Codigo
del Trabajo de Chile [C'TCH], 22/03/2023, articulo 345.2). Asimismo, que “La infraccion
de la prohibicion sefialada en el inciso segundo constituye una practica desleal grave, la que
habilitard a la Inspeccién del Trabajo para requerir el retiro inmediato de los trabajadores
reemplazantes” (Godigo del Trabajo de Chile [CTCH], 22/03/2023, articulo 345.4).

En Colombia se establece que “La huelga s6lo suspende los contratos de trabajo por el
tiempo que dure. El empleador no puede celebrar entretanto nuevos contratos de trabajo para
la reanudacién de los servicios suspendidos, salvo en aquellas dependencias cuyo funciona-
miento sea indispensable a juicio del respectivo inspector de trabajo, para evitar graves per-
juicios a la seguridad y conservacion de los talleres, locales, equipos, maquinarias o elementos
basicos y para la ejecucion de las labores tendientes a la conservacién de cultivos, asi como
para el mantenimiento de semovientes, y solamente en el caso de que los huelguistas no auto-
ricen el trabajo del personal necesario de estas dependencias™ (Codigo Sustantivo del Trabajo
de Colombia [CSTC], 22/03/2023, articulo 449).
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lizar las actividades de los trabajadores en huelga” (RLRC'T, 20/03/2023,
articulo 70).

Tampoco sera posible recurrir a la intermediacion laboral “para cubrir
personal que se encuentre ejerciendo el derecho de huelga” (Ley que regu-
la la Actividad de las Empresas Especiales de Servicios y de Cooperativas
de Trabajadores [LAEESCT], 20/03/2023, articulo 8). Finalmente, la terce-
rizacion de servicios “no puede ser utilizada con la intencion o efecto de imitar
o perjudicar la libertad sindical. .., sustituir trabajadores en huelga o afectar
la situacion laboral de los dirigentes amparados por el fuero sindical” (Ley
que regula la Tercerizacion de Servicios [LI'S], 20/03/2023, articulo 7).

Como se aprecia, se impone legalmente la prohibicién de sustituir a los
huelguistas con personal externo a la empresa, sea a través de contratacion
directa o indirecta (intermediacion laboral o tercerizacion de servicios). Ad-
mitir lo contrario, “entrafna el riesgo de violacion del derecho de huelga
que puede afectar el libre ejercicio de los derechos sindicales” (OI'T, 2018,
paragrafo 919).

Se puede definir el esquirolaje externo como aquel acto empresarial
de sustitucion de trabajadores huelguistas por otros que “no formaban parte de
la plantilla de la empresa, o en su caso, del centro de trabajo en el momento
de iniciarse la huelga” (José Ruiz, 2021, p. 37). Se trata de una accién empre-
sarial de vinculacion de personal que, dirigida hacia fuera, pretende colocar
reemplazantes dentro de la empresa, mientras dure la huelga o so pretexto
de ella, con la finalidad de restarle eficacia.

La prohibicién antes mencionada genera la posibilidad de interven-
ci6n de la autoridad de fiscalizacion laboral. Aun cuando no se hace expresa
mencion del término ‘esquirolaje’, en la norma reglamentaria de inspeccién
de trabajo, se ha contemplado como una infracciéon muy grave en materia de
relaciones laborales:

La realizacion de actos que impidan el libre ejercicio del derecho de huelga,
como la sustitucion de trabajadores en huelga, bajo contratacion directa a través
de contratos indeterminados o sujetos a modalidad, o bajo contratacién indirec-
ta, a través de intermediacion laboral o contratacion y subcontratacion de obras
o servicios, y el retiro de bienes de la empresa sin autorizacién de la autoridad
administrativa de trabajo. (Reglamento de la Ley General de Inspecciéon del Tra-

bajo [RLGIT], 22/03/2023, articulo 25, 9)
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Una cuestion que merece ser abordada es si existe la posibilidad de recu-
rrir a la figura de la sustitucion de trabajadores huelguistas en caso de incum-
plimiento de la obligacion de los huelguistas de “garantizar la permanencia
del personal necesario para impedir su interrupcion total y asegurar la con-
tinuidad de los servicios y actividades que asi lo exijan (LRC'T, 22/03/2023,
articulo 82), en caso de los servicios publicos esenciales.!’ Al tratarse de una
situacion de clara afectacion del interés publico, serd posible que el emplea-
dor recurra a la sustitucién de huelguistas (OI'T; 2018, paragrafo 917).

2. Esquirolaje interno

La legislacion peruana no se refiere de manera expresa al esquirolaje
interno. Este implica el ejercicio irregular de las facultades que conforman
el poder de direccion del empleador quien, extraordinariamente, ordena
la movilidad interna del personal (sea que se trate de movilidad funcional,
movilidad geografica, a través de la variacion de horario, modificacion de tur-
nos, etcétera) para cubrir, total o parcialmente, las funciones de los trabajado-
res que se encuentran ejerciendo el derecho de huelga en la empresa.

La decision empresarial podria pasar como una de legitimo ejercicio
del poder de direccion empresarial; no obstante, no lo es, al entrar en conflic-
to con diversas disposiciones normativas que regulan su ejercicio; entre ellas,
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral que es la norma general
que regula las relaciones de trabajo del sector privado. Esta faculta al emplea-
dor a realizar los cambios en turnos, dias u horas de trabajo, asi como en la
forma y modalidad de la prestacion, pero “dentro de criterios de razonabili-
dad y teniendo en cuenta las necesidades del centro de trabajo”'? (Ley de Pro-
ductividad y Competitividad Laboral [LPCLY], 22/03/2023, articulo 9).

11" La norma establece que “Se exceptiia de la suspension de actividades a aquellas labores
indispensables para la empresa cuya paralizaciéon ponga en peligro a las personas, la seguridad
o la conservacién de los bienes o impida la reanudacion inmediata de la actividad ordinaria de
la empresa una vez concluida la huelga” (LRCT, 22/03/2023, articulo 78).

12 Asi también se ha planteado que el empleador utiliza abusivamente sus poderes em-
presariales “con fines distintos a los previstos por el ordenamiento juridico y en una situacién
conflictiva, no como medida objetivamente necesaria para la buena marcha de la empresa,
sino para desactivar la presion producida por el paro en el trabajo” (Sentencia del Tribunal
Constitucional espaiiol 123/1992, del 28 de septiembre, fundamento juridico 5).
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Esta facultad empresarial conocida como el s variandi se ejerce ante si-
tuaciones excepcionales que ocurren en la empresa. Por ninguna razén puede
restar virtualidad o vaciar de contenido al ejercicio de un derecho fundamen-
tal, pues debe ejercerse con razonabilidad. Una medida de la razonabilidad
es su conformidad con los derechos fundamentales. La fuerza normativa de la
Constitucion, aplicable también a las relaciones entre particulares, trae como
consecuencia el ejercicio constitucional del poder de direcciéon y de todas
las facultades empresariales. Téngase en cuenta ademas que la propia norma
constitucional establece que: “Ninguna relacion laboral puede limitar el ejer-
cicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad
del trabajador” (CP, 22/03/2023, articulo 23).

Ast lo ha precisado también el Tribunal Constitucional, el cual, partien-
do del reconocimiento de los poderes de direccion y organizaciéon propios
del empleador, afirma que

deben ejercerse con irrestricto respeto de los derechos constitucionales del em-
pleado o trabajador. En la relacion laboral se configura una situacion de dispari-
dad donde el empleador asume un stafus particular de preeminencia ante el cual
el derecho vy, en particular, el derecho constitucional, se proyecta en sentido tuiti-
vo hacia el trabajador. (Sentencia del Tribunal Constitucional, expediente 1124-
2001-AA/TC, fundamento juridico 6)

Teniendo en cuenta esta vision constitucional, y a pesar de la inexistencia
de norma expresa que prohiba el esquirolaje interno, se ha dictado una serie de
pronunciamientos administrativos y judiciales que han disipado toda duda
sobre la proscripcion del esquirolaje interno en el ordenamiento peruano.

Asi, por ejemplo, a titulo de recomendacion, la Direccion General de Ins-
peccion de Trabajo manifestd en 2011 que

la infraccién relacionada con la realizacion de actos que impidan el libre ejer-
cicio del derecho de huelga (prevista en el articulo 25.9 del Reglamento de la
Ley General de Inspeccion del Trabajo), comprende también el caso en que
el empleador efectie movilizaciones internas de su propio personal para ejecu-
tar las labores de los trabajadores en huelga y, en general, cualquier otro com-
portamiento del mismo que esté destinado a restarle efectividad a la medida
en mencion, afectando asi el caracter reciproco de las privaciones y del dafio
econ6émico para las partes en conflicto en el curso de una huelga. (Direccién
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General de Inspeccion del Trabajo [DGIT], 01/04/2023, oficio circular 059-
2011-MTPE/2/16, del 7 de octubre de 2011)

Inicialmente, la primera Sala del Tribunal de Fiscalizacion Laboral mos-
tr6 una postura restrictiva en la interpretacion del articulo 15, 9, del RLGI'T.
Asi, apoyando su decisiéon en el principio de tipicidad, manifesté que

El citado articulo no establece —siquiera— dentro de su férmula una clausula
abierta que permita identificar otros tipos de supuestos de afectacion al derecho
de huelga mas alla de los consignados actualmente: la sustitucion externa de tra-
bajadores o el retiro de los medios de produccion sin la autorizacion de la au-
toridad administrativa de trabajo. (Tribunal de Fiscalizacién laboral, resolucion
N°717-2022-SUNAFIL/TFL-Primera Sala, fundamento 6.15)

Por eso concluy6 que nuestra legislacion no ha tipificado la figura del es-
quirolaje interno y que, por esa razén, no pueden ser objeto de sancién ad-
ministrativa los actos empresariales de sustitucion interna de trabajadores.

Posteriormente, la Primera Sala del Tribunal de Fiscalizacion Laboral
se inclina por la posicion contraria al establecer que el esquirolaje interno
constituye una practica empresarial vedada; esto es, “un supuesto de ejercicio
desviado del poder de direccion” (Tribunal de Fiscalizacion Laboral, resolu-
cion 874-2022-SUNAFIL/ TFL-Primera Sala, fundamento 6, 7) al afectar
el derecho constitucional de huelga que constituye un bien juridico protegido.

Ademas, la falta de reconocimiento expreso no produce afectacion algu-
na del principio de tipicidad por cuanto la disposicién del Reglamento de la
Ley General de Inspeccion de Trabajo contiene “una premisa suficiente que,
leida con la consecuencia juridica prescrita, puede entenderse de la siguiente
manera: son muy graves las infracciones consistentes en actos que impidan
el libre ejercicio del derecho de huelga” (Tribunal de Fiscalizacion Laboral,
resolucion 874-2022-SUNAFIL/ TFL-Primera Sala, fundamento 6, 10); esto
es, tiene tal amplitud que deja fuera de duda a su aplicacion a cualquier acto
restrictivo o limitativo del derecho de huelga implementado por el empleador.

Agrega también el Tribunal que lo que contiene el numeral citado
es a titulo ejemplificativo; es decir, s6lo se mencionan algunos supuestos
que podrian configurar la conducta proscrita. No hay necesidad de recu-
rrir “a la analogia ni a la interpretacion extensiva en materia sancionadora
para encuadrar el esquirolaje interno dentro de la regla examinada” (Tribu-
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nal de Fiscalizacion Laboral, resolucion 874-2022-SUNAFIL/ TFL-Primera
Sala, fundamento 6, 13).

En el ambito jurisdiccional, el Tribunal Constitucional peruano se ha
pronunciado en innumerables ocasiones sobre la libertad sindical de actua-
cion, aspecto de la libertad sindical con el que la huelga se encuentra estre-
chamente vinculada. Asi, ha expresado que “cualquier acto que se oriente
a impedir o restringir de manera arbitraria e injustificada la posibilidad de ac-
cion o la capacidad de obrar de un sindicato resultara vulneratorio del dere-
cho de libertad sindical” (sentencia del Tribunal Constitucional, expediente
02211-2009-AA/TC, fundamento juridico 7). Contrario sensu, tendra que exis-
tir una razon objetiva, justificada y suficiente para que se tolere la actuaciéon
empresarial que restrinja el derecho de huelga. Esta, en todo caso, estara vin-
culada con el mantenimiento de los servicios esenciales.

Por otro lado, la Corte Suprema, con una vision amplia y enfoque cons-
titucional, ha precisado que “Toda medida que busque reducir o eliminar
los efectos de una huelga legitima deviene en prohibida” (casacién previ-
sional 3480-2014-Lima, del 24 de octubre de 2016, considerando noveno).
Asimismo, refiriéndose a las disposiciones del RLRCT que prohiben el es-
quirolaje externo, interpreta que “se encuentra incluida en esta prohibicion,
no sélo el esquirolaje externo sino también el interno” (casaciéon previsional
3480-2014-Lima, del 24 de octubre de 2016, considerando noveno). Como
se aprecia, la Corte Suprema privilegia la proteccion del derecho de huel-
ga al dejar claro que se incluye los actos de movilidad interna de su propio
personal para sustituir al personal huelguista; asi como “cualquier otro com-
portamiento del mismo que esté destinado a restarle efectividad a cualquier
medida de accién iniciado por los trabajadores en huelga” (casacion previ-
sional 3480-2014-Lima, del 24 de octubre de 2016, considerando decimopri-
mero). Detras de esta decision se encuentra una vision protectora del derecho
fundamental de huelga que obliga a adoptar todas las medidas que garanti-
cen el cumplimiento de su finalidad.

La proteccion frente al esquirolaje interno debe tener un amplio campo
de accién y estar referido a diversos supuestos. En ese sentido, debe conside-
rarse esquirolaje interno “intensificar la produccion durante el preaviso de la
huelga con el fin de reducir o anular la reducciéon de la produccion que se
producira durante la huelga” (Daniel Toscani, 2017, s. p.).

De la misma forma, hay esquirolaje interno en los casos en los que, sin exis-
tir orden de la alta direccion de la empresa, por propia iniciativa, los man-
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dos intermedios desarrollaron tareas que ordinariamente no les correspondian.
Ast lo preciso el Tribunal Supremo de Justicia espafiol que, partiendo de la idea
de responsabilidad del titular de la empresa sobre las decisiones de sus mandos
intermedios, concluye que existe un deber empresarial de prevenir la realiza-
ci6n de actos de sustitucion de huelguistas, sobre todo porque el empleador
también es un garante de los derechos fundamentales en el ambito de la empre-
sa, dentro de su circulo de organizacion y direccion (sentencia del Tribunal Su-
premo espafiol, ST'S 499/2021, del 6 de mayo de 2021, RCUD, 4975/2018).
En suma, el empresario tiene un deber “de respetar el derecho de huelga (y
hacer que se respete), pero sin que ello signifique un deber de colaborar a su
mayor éxito o eficacia” (Magdalena Nogueira, 2021, p. 5).

3. Esquirolaje tecnologico

La tecnologia, entendida en el sentido mas general, tiene en las empresas
a una de sus principales usuarias, en la medida que la automatizacion, la inte-
ligencia artificial y la robética avanzada contribuyen a generar un mayor ren-
dimiento en la productividad empresarial y al incremento de sus ganancias.
De esta forma, se convierte en una herramienta fundamental para el desa-
rrollo de las actividades empresariales que el empleador incorpora en ejer-
cicio de su derecho fundamental a la libertad de empresa (CP, 01/04/2023,
articulo 59).

Dependiendo de las herramientas tecnologicas y de las actividades empre-
sariales, puede llegar a producirse lo que se conoce como la automatizacién
de sustitucion del trabajo humano, pues muchas de las tareas que realizaba
el trabajador se programan para ser realizadas por aquellas (a través de la in-
teligencia artificial o la roboética avanzada); sobre todo si se trata de “tareas
rutinarias, repetitivas, de baja complejidad o simples (en movimientos y/o
calculos), estandarizadas o facilmente estandarizables (que pueden ser tradu-
cidas a algoritmos informaticos programados en aplicaciones de soffware y en
acciones de robots con sus ‘actuadores’)” (Arturo Lahera, 2021, p. 3).

Esta cuestion que —desde el punto de vista empresarial— puede signi-
ficar una ventaja para el logro de los objetivos empresariales, de cara a los
trabajadores puede significar una amenaza a los derechos laborales; entre
ellos, al derecho al trabajo y la estabilidad laboral, al derecho a la progresion
profesional, al derecho a la remuneracion o, en la cuestiéon que nos ocupa,
al derecho de huelga.
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Si bien en Perti atin no se han producido casos de esquirolaje tecnolédgico,
si han ocurrido en paises como Canada, en el ambito del sector de los me-
dios de prensa, y Espafia, en el ambito del sector audiovisual. Estos han sido
abordados por la jurisprudencia y la respuesta no necesariamente se ha in-
clinado en favor de la huelga (Andrea Talarico, 2021; CGarmen Grau, 2018;
Beatriz Sanchez- Girén, 2021). Lo cierto es que no existe regulaciéon norma-
tiva especifica sobre el esquirolaje tecnologico a nivel de la Union Europea,
Estados Unidos" o Latinoamérica. En todos esos ambitos —jurisprudencial
o doctrinalmente— se ha planteado que —sin necesidad de un cambio le-
gislativo— (Andrea Talarico, 2021), se lo puede abordar a partir de la prohi-
bicién general de esquirolaje,' desde una vision progresiva de los derechos
fundamentales, una interpretacion favorable a la mas amplia extension de los
derechos sindicales (Andrea Talarico, 2021; Anna Rota, 2018) y ala luz de la
funcion que cumple la huelga en las relaciones laborales (Margarita Mifa-
rro, 2018).

En consonancia con lo previamente manifestado, en Pert no se en-
cuentra prohibido expresamente el esquirolaje tecnologico. Tampoco exis-
ten antecedentes jurisprudenciales —de orden jurisdiccional, administrativo
o constitucional— relacionados con el uso de la tecnologia como mecanismo
perturbador del normal ejercicio del derecho de huelga. Por ello, partiendo
de que en el ordenamiento peruano se proscribe cualquier acto empresa-
rial que vacie de contenido el libre ejercicio del derecho de huelga (RLGIT,
0170472023, articulo 25, 9), es posible afirmar que se encuentra proscrito
también el esquirolaje tecnologico. Abonan a ello la ratio legis de las disposicio-
nes normativas que prohiben el esquirolaje externo (RLRC'T, 01/04/2023,
articulo 70); asi como la labor interpretativa de los tribunales de justicia
y administrativos que se han pronunciado sobre el contenido del derecho
de huelga o sobre la prohibicion del esquirolaje interno, tal como se senald
previamente. Las mismas razones que sustentan la prohibicién del esquirola-
je, tanto externo como interno, son extrapolables al esquirolaje tecnologico,

15 En este sentido, Andrea Talarico (2021) manifiesta que poco se ha escrito sobre el es-
quirolaje tecnolégico en América del Norte, probablemente porque la legislacién antihuelgas
estd relativamente ausente en esta parte del mundo (p. 588).

14 Como ocurre en Chile donde a través del Dictamen 448/6, del 24 de enero de 2018 de
la Direccion de Trabajo de Chile, y via interpretacion, se fija el sentido y alcance de la expre-
sién “reemplazo” contenido en el inciso segundo del articulo 345 y en la letra d del articulo
403 del Codigo de Trabajo. https://www.dt.gob.cl/legislacion/ 1624 /w3-article-114390.html
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pues de lo que se trata es de cautelar la finalidad del ejercicio del derecho fun-
damental de huelga y su contenido constitucional.

El esquirolaje tecnolégico o virtual es una particular forma de esquirola-
je caracterizada por el modo empleado para mantener la produccion en un
contexto de huelga utilizando “algtn dispositivo tecnolégico que, conveniente
preprogramado por el empresario, pueda lograr la finalidad de que el proceso
productivo se mantenga dentro de parametros de normalidad durante el de-
sarrollo de la huelga” (Rodrigo Tascon, 2020, p. 93). Se busca con ello mino-
rar o desaparecer el impacto econémico y social que se genera con la huelga.
Por esta razon, se trata de una decision empresarial organizativa que afecta
el contenido constitucional del derecho de huelga y evidencia un ejercicio ar-
bitrario del poder de direccion.

Para que se aprecie una situacion de esquirolaje tecnoldgico es necesaria
la concurrencia de dos requisitos: 1) que la huelga se desarrolle en empresas
que dispongan de medios tecnolégicos a su alcance, sea que éstos se com-
binen con mano de obra o que se empleen de forma exclusiva reduciendo
al minimo la intervencién humana, y 2) que el uso de estos medios tecnologi-
cos vacie de contenido el derecho de huelga, afectando la eficacia del derecho
de huelga (Francisco Valle, 2018, pp. 190 y 191).

Se trata pues de una situacion que implica el uso no habitual o inusual
de los medios tecnologicos en el proceso productivo, sustituyendo —en todo
o parte— las funciones, labores o tareas habituales asignadas al personal
huelguista y que, bajo el manto del ejercicio ordinario del elemental poder
de organizacion con el que cuenta el empleador (que no el ws variand:), se em-
plea con la finalidad de reducir los efectos de la huelga y no para la legitima
consecucion de los fines empresariales.

Siguiendo a Rodrigo Tascéon (2020) se podria diferenciar entre esquiro-
laje tecnoldgico externo e interno. El primero implica la sustitucion de los
huelguistas con medios técnicos con los que no contaba la empresa al mo-
mento en que se convoca a la huelga y que son adquiridos ante su inminencia
o mientras se desarrolla, con la finalidad de disminuir sus efectos. El segundo
supone sustituir a los huelguistas con los medios técnicos de los que la empre-
sa dispone al momento de la convocatoria de la huelga, “intensificando su uso
o ampliando sus potencialidades” (pp. 97 y 98)."

15 En sentido similar, se ha sefialado que el esquirolaje tecnologico se produce “redoblando
el rendimiento del sistema automatico ya instalado en la empresa o extendiéndolo a operacio-
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El esquirolaje tecnologico interno requiere un analisis pormenorizado,
pues se trata de dejar en evidencia el uso anormal o no habitual de la tecno-
logia o la alteracion de los procedimientos técnicos habituales que escondan
la intencionalidad de alterar los efectos que la huelga produce mientras se de-
sarrolla. El empleador pretendera sustentar su actuacion en el ejercicio de las
facultades que le confiere el derecho de libertad de empresa; concretamen-
te, la autonomia en la direccion de la empresa, esto es, la libertad de “dirigir
y planificar su actividad en atencion a sus recursos” (sentencia del Tribunal
Constitucional, expediente 01405-2010-PA/TC, fundamento juridico 13);
sin embargo, este derecho no incluye dentro de su contenido facultades para
reaccionar contra la huelga (Carmen Grau, 2018).

No se debe entender con ello que el empleador tenga impedida la posibili-
dad de hacer uso de los recursos tecnoldgicos con los que ya contaba la empresa
antes del desarrollo de la huelga; antes bien, de lo que se trata es de compro-
bar cudl ha sido el uso habitual que de ellos ha hecho el empleador, de tal for-
ma que “si el uso de tales medios es excesivo y las modificaciones del proceso
productivo no son meros ajustes, sino cambios verdaderamente sustancia-
les” (Rodrigo Tascén, 2020, p. 99), entonces se puede concluir validamente
que se convierte en un uso abusivo que deja sin eficacia al derecho de huelga.

En todo caso, la cuestion de la proteccion frente al esquirolaje tecnoldgi-
co se resume a una vinculada a dotar de mayor efectividad en el ambito de las
relaciones laborales a un derecho fundamental, toda vez que ninguna rela-
ci6n laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni des-
conocer o rebajar la dignidad del trabajador. En la relacion entre el derecho
de huelga y el derecho de libertad de empresa, como en cualquier situacion de
conflicto entre derechos, el criterio interpretativo es otorgar la mayor eficacia
posible al derecho y la restriccion de cualquier limite que se haya impuesto
a lo necesario.

Al igual que en el caso del esquirolaje interno, también cabria extender
la prohibicion del esquirolaje tecnologico a aquellos supuestos en los que el
empleador, a través de los medios tecnologicos, se anticipa a la labor que de-
jara de efectuarse mientras se desarrolla la huelga, afectando, en la practica,
su funcién de medida de presion contra el empleador.

nes no habituales” (Direccion de Trabajo de Chile, Dictamen 448/6, del 24 de enero de 2018,
que fija el sentido y alcance de la expresion “reemplazo” contenido en el inciso segundo del
articulo 345 y en la letra d del articulo 403 del Codigo del trabajo, p. ).
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Una cuestiéon fundamental vinculada con la proteccion frente al esqui-
rolaje tecnologico tiene que ver con su alegacion y probanza en el proceso
correspondiente. Justamente, dada la necesidad de brindar la mayor protec-
ci6n posible al derecho de huelga, en situaciones que involucren el uso de la
tecnologia como mecanismo que lesiona el derecho fundamental de huelga,
bastara con que los trabajadores o el sindicato prueben con indicios suficien-
tes que se ha producido la vulneracion del derecho de huelga. Esta facilita-
cion probatoria debe ir acompanada de la regla que obligue al empleador
a demostrar que ha utilizado razonablemente los medios tecnologicos (en
el sentido de uso habitual u ordinario) y “que su actuaciéon obedece a fines
productivos alejados de la pretendida vulneracion del derecho de huelga”
(Beatriz Sanchez-Giron, 2021, p. 45). La razén no es otra que el hecho de que
los medios tecnologicos se encuentran bajo su esfera de dominio.

IV. CONCLUSIONES

En el analisis de la vigencia efectiva de un derecho fundamental, como el de-
recho de huelga, se debe partir de su contenido constitucional y de la ade-
cuada identificacién de su razon de ser o finalidad, no desde una 6ptica de la
legalidad ordinaria, sino desde una visiéon constitucional. Sélo asi, las deci-
siones que adopten los operadores juridicos en un caso concreto otorgaran
una mayor proteccion al derecho de huelga.

En el ordenamiento juridico peruano esta prohibido cualquier acto
que implique vaciar de contenido el derecho de huelga y neutralizar, dismi-
nuir o eliminar el efecto dafioso que la huelga per se implica y que forma parte
de su contenido. Esto incluye el esquirolaje externo, el interno y el esquiro-
laje tecnologico o virtual. No es relevante que no exista una norma expre-
sa que prohiba el esquirolaje interno ni el tecnologico. Las mismas razones
que sustentan la prohibicion del esquirolaje externo son aplicables a las mo-
dalidades de esquirolaje interno y tecnologico.

Si el derecho de huelga incluye dentro de su contenido la produccion
de efectos perjudiciales al empleador, entonces no debe permitirse que éste
impida la vigencia efectiva del derecho de huelga sustituyendo a los huel-
guistas con medios tecnoldgicos, sea que se adquieran con tal finalidad o que
se usen de manera intensiva o distinta a los habituales con los que ya cuenta
la empresa. Una interpretacion constitucional, finalista y sistematica del orde-
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namiento peruano debe llevar al operador juridico a dotar de mayor protec-
ci6n al derecho de huelga, pues ni siquiera el derecho de libertad de empresa
del empleador y los poderes empresariales que de ¢l se derivan, contienen
dentro de si impedir los efectos de la huelga.

La cuestion fundamental que debe examinarse cuando se analice un caso
de esquirolaje tecnologico tiene que ver con el uso infrecuente o no ordina-
rio de los medios tecnologicos, durante el desarrollo de la huelga e incluso
durante el periodo de preaviso que la antecede. Por tanto, debe verificarse
cudl ha sido el uso ordinario, habitual o segiin los procedimientos empresa-
riales que ha hecho el empleador en el tiempo para concluir si, en realidad,
el empleador ha abusado de su derecho a disponer de sus recursos materia-
les, técnicos y humanos para el logro de los objetivos empresariales. La razo-
nabilidad y las necesidades del centro de trabajo siguen siendo los criterios
fundamentales para examinar la decision empresarial vinculada con el uso de
los medios tecnolégicos ante una situacion de huelga.

En consonancia con ello, y procesalmente hablando, debe facilitarse
la labor probatoria en caso de que se produzca acto de amenaza o vulnera-
ci6n del derecho de huelga mediante esquirolaje tecnologico. Bastara que los
trabajadores presenten indicios que evidencien la vulneracion del derecho
de huelga; le corresponde al empleador la prueba de un uso razonable, habi-
tual u ordinario de la tecnologia.
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RESUMEN: La realidad de las personas trans ha adquirido mayor visibilidad en los Gltimos afos
en diversas partes del mundo. Varias leyes y/o politicas puablicas han aportado al reconocimien-
to legal en diferentes latitudes. En materia de leyes de identidad de género encontramos los ca-
sos de Argentina, Uruguay, Portugal, Malta, Bélgica, Irlanda y Reino Unido. En Chile existe
desde 2018 la Ley 21.120, que reconoce y da proteccion al derecho a la identidad de género.

Aunque estas normativas han importado un indudable reconocimiento para la dignidad
de las personas trans, algunas de ellas se han desarrollado a partir de un paradigma mas bien
estrecho de la identidad de género, pues el reconocimiento se realiza mayormente desde la 16-
gica binaria “masculino/femenino”.

Considerando ese paradigma, este trabajo tiene por objetivo reflexionar, desde una me-
todologia comparada, en torno a algunas ideas sobre la actual demanda de visibilizacion y
reconocimiento de identidades trans no asumidas como femeninas o masculinas, con especial
énfasis en la identificacion del caracter binario de la legislacién chilena. A su vez, repasamos
estandares internacionales de derechos humanos y modelos jurisprudenciales comparados que
se han hecho cargo de la existencia y realidad de personas que se identifican y perciben a si
mismas como no binarias o de género no conforme.

Este trabajo argumenta que el derecho a la identidad de género de tales personas, en cuan-
to desafio al caracter binario de los sistemas normativos, no puede quedar sin herramientas
que les permitan proteger sus derechos.

Palabras clave: identidad no binaria, identidad de género, cisnormatividad.
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ABSTRACT: The reality of trans people has gained greater visibility in recent years in various
parts of the world. Various laws and/or public policies have contributed to legal recognition
in different latitudes. Regarding gender identity laws, we find the cases of Argentina, Uruguay,
Portugal, Malta, Belgium, Ireland and the United Kingdom. In Chile, Law 21,120 exists since
2018, which recognizes and protects the Right to Gender Identity.

Although these norms have imported an undoubted recognition for the dignity of trans
people, some of them have been developed from a rather narrow paradigm of gender identity,
since the recognition is carried out mainly from the binary logic “masculine/ female”.

Considering this paradigm, this work aims to reflect, from a comparative methodological
perspective, on some ideas about the current demand for visibility and recognition of trans
identities not assumed as feminine or masculine, with special emphasis on the identification of
the binary character of Chilean law. In turn, we review International Human Rights standards
and comparative jurisprudential models that have taken charge of the existence and reality of
people who identify and perceive themselves as non-binary or non-conforming gender.

This work argues that the right to gender identity of such persons, as a challenge to the
binary nature of normative systems, cannot be left without legal tools that allow them to pro-
tect their rights.

Keywords: non-binary identity, gender identity, cisnormativity.

RECEPCION: 14 de febrero de 2023
ACEPTACION: 15 de agosto de 2023

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La diwersidad de identidades de género en un

modelo normatiwo de cardcter binario. Algunas luces sobre el caso chileno. 111. Las

identidades no binarias o de género no conforme y la tension al modelo social y nor-

mativo de sexo y género. IN. Jurisprudencia que traspasa el cardeter binario de la
dentidad de género. V. Conclusiones. V1. Referencias.

I. INTRODUCCION

Tras afios de ausencia en Chile de una normativa que reconociera los dere-
chos de las personas trans' y el uso de las leyes 4.808 (Reforma la Ley sobre

I Este articulo considera como referencia el Glosario de Términos desarrollado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre identidad de género, ¢ igualdad y no dis-
criminacion a parejas del mismo sexo. La Corte sefiala que transgénero o persona trans refiere
“Cuando la identidad o la expresion de género de una persona es diferente de aquella que
tipicamente se encuentran asociadas con el sexo asignado al nacer. Las personas trans constru-
yen su identidad independientemente de un tratamiento médico o intervenciones quirrgicas.
El término trans, es un término sombrilla utilizado para describir las diferentes variantes de la
identidad de género, cuyo comtn denominador es la no conformidad entre el sexo asignado
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el Registro Civil [Ley 4.808], 26/01/2023) y 17.344 (Autoriza el Cambio
de Nombres y Apellidos en los Casos que Indica. Modifica Ley 4.808 sobre
Registro Civil [Ley 17.344], 26/01/2023), para obtener, al menos, el cam-
bio de nombre legal impuesto a cada persona sobre la base del sexo asigna-
do al nacer cuando no se correspondia con su identidad de género, en 2018
se promulgo la Ley 21.120 (que Reconoce y da Proteccién al Derecho a la
Identidad de Género [Ley 21.120], 26/01/2023) (en adelante LIG).

Estrictamente, esta Ley contiene la regulaciéon de uno de los aspectos
vinculados con el derecho a la identidad de género —sin agotarlo, desde
luego—. En efecto, de acuerdo con el articulo 2o. de la citada ley, su obje-
to es: “regular los procedimientos para acceder a la rectificacion de la par-
tida de nacimiento de una persona en lo relativo a su sexo y nombre, ante
el 6rgano administrativo o judicial respectivo, cuando dicha partida no se
corresponda o no sea congruente con su identidad de género” (Ley 21.120,
26/01/2023, articulo 20.).

Asi, la LIG establece y regula un procedimiento administrativo para per-
sonas mayores de edad en sus articulos 90. al 11. Este tipo de solicitud se pue-
de presentar ante cualquier oficina del servicio de registro civil, sin importar
domicilio o residencia de la persona solicitante, pudiendo la persona mayor
de dieciocho anos pedirlo hasta por dos veces sin exigencia de requisitos adi-
cionales (Ley 21.120, 26/01/2023, articulos 9-11).

En sus articulos 12 al 17 la LIG establece un procedimiento judicial
ante tribunales de familia para personas mayores de catorce afios y menores
de dieciocho (Ley 21.120, 26/01/2023, articulos 12-17). En su texto original,
la misma disposicion establecia el procedimiento para personas solicitantes
de entre dieciséis y dieciocho anos con vinculo matrimonial vigente, lo cual
quedo sin efecto con la entrada en vigor de la Ley 21.400 (Modifica Diversos
Cuerpos Legales para Regular, en Igualdad de Condiciones, el Matrimonio

al nacer de la persona y la identidad de género que ha sido tradicionalmente asignada a éste.
Una persona transgénero o trans puede identificarse con los conceptos de hombre, mujer,
hombre trans, mujer trans y persona no binaria, o bien con otros términos como hijra, tercer
género, biespiritual, travesti, fa’afafine, queer, transpinoy, muxé¢, waria y meti. La identidad
de género es un concepto diferente de la orientacién sexual” (opinién consultiva OC-24/17,
2017, parrafo 32, h).

Cada vez que se use el término trans en este trabajo se hace como comprensivo de todas las
identidades no conformes o distintas del sexo asignado a una persona al nacer.
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entre Personas del Mismo Sexo [Ley 21.400], 26/01/2023), el 10 de marzo
de 2022.

Especificamente, para personas en etapa de la adolescencia se establece
que, una vez que alcancen la mayoria de edad, podran requerir una nue-
va rectificacion en conformidad a los procedimientos que correspondan.
En el caso de personas menores de catorce anos, la Ley 21.120 sélo con-
templa lo que llama un Programa de Acompanamiento Profesional que se
desarrolla a través de normas reglamentarias como el Decreto 3 de 2019
del Ministerio de Desarrollo Social (Ley 21.120, 26/01/2023, articulo 26),
que aprueba el Reglamento del articulo 26, inciso primero, de la LIG (en
adelante “el Reglamento” o “el Reglamento del Programa de Acompana-
miento Profesional”).

Por razones que ya han sido sostenidas, la exclusion de personas menores
de catorce afos de un procedimiento para obtener la rectificacién es incons-
titucional. Es una restricciéon desproporcionada y arbitraria dirigida contra
determinados grupos de personas, a quienes se les priva de la adecuada ex-
presion juridica de sus derechos constitucionales a la identidad y la autonomia
(Ximena Gauché y Domingo Lovera, 2019). Pese a esta constatacion, se ha
sostenido que las personas menores de catorce afos pueden seguir reivindi-
cando sus derechos de conformidad con las normas generales del derecho
chileno, que se han visto influenciadas por la expansion de la LIG, sus prin-
cipios y el enfoque de derechos en que se inspira, asi como por estandares
internacionales de derechos humanos, como lo ha reconocido alguna juris-
prudencia nacional. También, por cuanto existe reconocimiento del caracter
fundamental implicito del derecho a la identidad de género en la jurispru-
dencia interamericana y chilena (Ximena Gauché y Domingo Lovera, 2022).

Ahora bien, lo anterior no significa que se pueda dar por resuelto en el
caso chileno el reconocimiento de derechos de las personas trans, tanto de las
menores de dieciocho anos como de las personas trans de toda edad y en
general. Asi, el supuesto que persigue este articulo es develar que el carac-
ter binario del sistema normativo chileno y de la propia LIG, como vamos
a sostener, plantean una serie de desafios legales cuando las identidades re-
clamadas no se ajustan a tal modelo. Este trabajo reflexiona sobre ese vacio
de texto normativo, pero en el marco de su visibilizacion en la jurisprudencia
nacional y comparada.?

2 Para resguardar los criterios éticos de la reserva debida de las causas y el principio de
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Para esto, desde una metodologia comparada, se analizan sentencias na-
cionales e internacionales que abordan y se vinculan con la tematica. Asi,
en el caso de las sentencias nacionales, las incorporadas son aquellas que se
han obtenido y trabajado como fuentes primarias a partir del seguimien-
to a los casos en el marco de labores académicas de quienes escriben, pues
se trata de jurisprudencia que tiene caracter reservado. En el caso de las sen-
tencias internacionales se incorporan ejemplos de paises a partir de una bus-
queda de referencias jurisprudenciales en fuentes secundarias, en las que este
mismo reclamo ha recibido un tratamiento jurisprudencial similar y del
que es posible extraer algunas conclusiones.

Este trabajo comienza (II) dando cuenta de como un modelo de recono-
cimiento de derechos basado en una estructura binaria, si bien es un avance
para el respeto del derecho a la autonomia y libertad de muchas personas
trans, no logra abordar la variedad de experiencias no binarias o de género
no conforme que otras experimentan. Esto, junto con ser una forma de afec-
tacion de su reconocimiento, puede tener graves consecuencias en términos
de la proteccion de sus derechos, especialmente en la nifiez y adolescencia.
En efecto, y como argumentamos a continuacion (III), la realidad y los desa-
rrollos cientificos desde diversas disciplinas evidencian que hay muchas per-
sonas que no se identifican con ninguno de los lados de ese sistema binario,
lo que también ha sido recogido por el Sistema Interamericano. Enseguida
(IV), identificaremos alguna practica jurisprudencial nacional y comparada
en materia de derecho a la identidad de género no binaria o no conforme,
a fin de evidenciar que éste es un tema de alcance normativo. Se trata, como
mostraremos, de cuestiones de relevancia juridica frente a la que varios pai-
ses han comenzado a ofrecer respuestas consistentes. Terminamos (V) soste-
niendo que todas las personas, cualquiera sea su edad, aunque identificadas
a si mismas como no binarias o de género no conforme, deben poder acceder
al goce y ejercicio de todos los derechos y al reconocimiento de la identidad
como un derecho personalisimo, ya que los costos de no hacerlo son dema-
siado altos como para no abordar esta realidad.

confidencialidad establecido en la propia LIG, en las sentencias citadas se omiten identificado-
res personales y se indican solamente en algunos casos los roles y fechas tnicamente para los
fines académicos de este articulo.
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I1I. LA DIVERSIDAD DE IDENTIDADES DE GENERO EN
UN MODELO NORMATIVO DE CARACTER BINARIO.
ALGUNAS LUCES SOBRE EL CASO CHILENO

Antes de la LIG, los tribunales conocieron de solicitudes de cambio de nom-
bre y sexo registral a través de las normas generales ya indicadas, las leyes
4.808 (26/01/2023) sobre Registro Civil y 17.344 (26/01/2023), que autori-
za el Cambio de Nombres y Apellidos en Determinados Casos. Las personas
trans invocaban ante juzgados civiles la causal de menoscabo moral o ma-
terial, o la causal de haber sido conocida por mas de cinco afios con otros
nombres y apellidos, quedando a criterio del Tribunal respectivo la decision
(Cristian Lepin, 2021).

Como se ha sostenido, la practica jurisprudencial civil anterior a la
LIG deambul6 a su vez por una serie de etapas (Ximena Gauché y Domin-
go Lovera, 2022). En una etapa las solicitudes fueron rechazadas o acogidas
previas diligencias que en algunos casos produjeron un dafio a la dignidad
y autonomia de las personas trans, tal como las peticiones de readecuacion
quirargica. Con el tiempo, st bien la justicia civil comenzé a aceptar las solici-
tudes de cambio de nombre (en algunos casos incluso dando lugar al cambio
de sexo registral), en algunas de las sentencias de acogida de cambio de nom-
bre y sexo registral se mantuvo un acercamiento pafologizante, evidenciado
en algunos casos, como se ha documentado, en el “examen de pericias inva-
sivas e improcedentes, entre otras varias situaciones discriminatorias durante
la tramitacion del juicio” (Lorena Lorca, 2020, p. 125).

Una de las logicas explicativas que encontramos en el tratamiento judi-
cial descrito es la naturaleza binaria de nuestro ordenamiento que, a su vez,
se proyecta en una logica que “corporaliza” las identidades y que se nutre,
de un modelo biomédico de las identidades de caracter binario. Asi que-
da en evidencia, por ejemplo, en una sentencia de primera instancia del 22
de febrero de 2016, confirmada por la Ilustrisima Corte de Apelaciones de
Santiago, pero invalidada por recurso de casacion acogido por la Excelenti-
sima Corte Suprema en sentencia del 29 de mayo de 2018, que cita al juez
civil y su fundamentacion de rechazo a una solicitud interpuesta bajo el mar-
co de las leyes 17.344 (26/01/2023) y 4.808 (26/01/2023). Dice el juez
de primera instancia: “...no es posible acceder a lo pedido, por cuanto no se
ha acreditado en autos antecedentes médicos que le otorguen validez a su pe-
ticion... y tampoco se han acompaiiado antecedentes médicos que den cuenta
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de la cirugia de reasignacion genital o que den fe respecto de las circunstan-
cias psicosociales” (Corte Suprema, rol 70.584-2016, del 29 de mayo de 2018,
cons. 20.).

En palabras simples, para quien se acerca a este trabajo sin familiari-
dad a esta linea jurisprudencial, se trataba, en buenas cuentas, de asumir
que mientras la persona no exhibiera una corporalidad “adecuada” al sexo
que corresponde al género cuyo reconocimiento solicita y que estaria de-
terminado por lo que se suele llamar el “sistema binario del sexo/género”,
comprendido como un modelo social y cultural dominante en la cultura occi-
dental, que considera que el género y el sexo abarcan dos, y s6lo dos categorias
rigidas, a saber, masculino/hombre y femenino/mujer (opinién consultiva
0C-24/17, 2017, parrafo 32, letra c), no se le podia dar lugar al cambio
aun cuando la persona acreditara una determinada percepcion de si misma,
contraria o no conforme a esa corporalidad. Ello seria asi porque este sistema
excluye a aquellas personas que no se enmarcan dentro de las dos categorias
anteriormente mencionadas, tales como las personas trans o intersex (opinion
consultiva OC-24/17, 2017, parrafo 32, letra c).

Con ese contexto, resulta interesante recordar que la LIG tuvo por fun-
damentos la necesidad de profundizar los avances contra la discriminacion
de grupos en situacion de vulneracion, reformando y adecuando las normas
legales sobre cambio y registro de nombre y sexo, para que la normativa chi-
lena respondiera a las necesidades de las personas cuyo nombre y sexo esta
registrado de forma diferente a su identidad de género, ademas de cumplir
también con estandares y obligaciones internacionales del Estado en materia
de derechos humanos (Camara de Diputados y Diputadas, 2013).

Estos fundamentos dieron el marco para que durante el tiempo de tra-
mitacion legislativa de la LIG varios fueran los temas en torno a los cuales
se promovieron intensos debates entre integrantes del Congreso Nacional,
autoridades del Ejecutivo y personas que integran organizaciones de la socie-
dad civil, promotoras de los derechos de personas LGBTI. Algunos de esos
asuntos fueron el propio concepto de identidad de género, la exigencia de cer-
tificaciones médicas o psicologicas, la incorporacion de un procedimiento
para personas menores de dieciocho afos, la inclusiéon de un procedimiento
para personas con vinculo matrimonial no disuelto y los efectos de la adecua-
ci6n registral sobre el matrimonio, entre otros temas (Biblioteca del Congreso
Nacional, 2019; Chiletrans, 2019).

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 165, septiembre-diciembre de 2022, pp. 61-91 67
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV, 2023



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

Una mirada al derecho chileno, desde el sistema binario sexo género con-
ceptualizado antes, hace ver a la LIG en términos generales como una gran
innovacion legislativa por el solo hecho de su aprobacién y entrada en vi-
gor. Sin embargo, el caracter binario de la definicion de identidad de género
adoptada en el inciso 20. del articulo lo. de la LIG, la hace contradictoria
con estandares internacionales y puede ser vista, a su vez y como un contra-
sentido, como una evidencia del caracter cisnormado que se puede atribuir
al derecho chileno.

Los autores de este articulo comprendemos la cisnormatividad como “la
idea o expectativa de acuerdo a la cual, todas las personas son cisgénero,
y que aquellas personas que se les asigno el sexo masculino al nacer siempre
crecen para ser hombres y aquellas a las que se les asignoé el sexo femenino
siempre crecen para ser mujeres” (opinion consultiva OC-24/17, 2017, pa-
rrafo 32, letra t).

Asi, las personas cisgénero son, entonces, quienes se identifican con su
sexo asignado al nacer. Asimismo, tal concepcion legal de la LIG aparece
como una respuesta inadecuada a las necesidades de las personas cuyo nom-
bre y sexo registrado es incongruente con su identidad de género de maneras
diversas a lo binario. Todo esto, por cierto, al margen de una concepcion ro-
busta de los derechos constitucionales a la libertad y autonomia.

La LIG se alejo6 de esta forma de la definiciéon consensuada internacional-
mente a través de los Principios de Yogyakarta (en adelante PY). Tal instru-
mento internacional, revisado en 2017 en lo que se conoce como Principios
de Yogyakarta+10 (en adelante PY+10), indica que por identidad de género
se entiende

la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente pro-
fundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento
del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involu-
crar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de medios
médicos, quirargicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente esco-
gida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar
y los modales (Principios de Yogyakarta, 2006, p. 8).

Los PY+10 afirman explicitamente que las caracteristicas sexuales (ele-
mento que estaba ausente en los Principios originales) deben entenderse
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como una categoria mas protegida por los PY, junto con la orientacion sexual
y la identidad y expresion de género.”

Por su parte, la LIG establece que “Para efectos de esta Ley, se entende-
ra por identidad de género la conviccion personal e interna de ser hombre
o mujer, tal como la persona se percibe a si misma, la cual puede correspon-
der o no con el sexo y nombre verificados en el acta de inscripcion del naci-
miento” (Ley 21.120, 26/01/2023, articulo 1).

Esta definicion legal puede resultar contradictoria, ademas, con las ga-
rantias asociadas al goce y ejercicio del derecho a la identidad de género
que regula el articulo 4o. de la LIG. Se refiere al reconocimiento y protec-
cion de la identidad y expresion de género, a ser reconocida e identificada
de acuerdo con su identidad y expresion de género en instrumentos de iden-
tidad y al libre desarrollo de la persona. En efecto, en concordancia con los
citados PY y con la opiniéon consultiva 24/17 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la LIG define “expresion de género” como “la ma-
nifestacion externa del género de la persona, la cual puede incluir modos
de hablar o vestir, modificaciones corporales, o formas de comportamien-
to e interaccion social, entre otros aspectos’ (opinion consultiva OC-24/17,
2017, parrafo 32, letra g).

De esta manera, podemos sostener que en el sistema de la LIG, vigen-
te al tiempo en que se escribe este articulo, hay un vacio normativo en rela-
ci6én con las personas que expresen su género desde una mirada no binaria
o de género no conforme, de todas las edades, lo que permite calificar a esta
Ley como parte de una concepcioén cisnormativa de las identidades de gé-
nero. Ese vacio se identifica no desde una perspectiva puramente concep-
tual o abstracta, sino a partir de los diferentes reclamos juridicos avanzados
por personas que ven frustrada la proteccion de sus derechos a la autonomia
y la libertad.

Esta aseveracion no es irrelevante, especialmente desde la perspectiva
de personas adolescentes, y ain mas de personas menores de catorce anos.
En estos casos, independientemente de la identidad que manifiesten las per-
sonas menores de dieciocho anos, la falta de reconocimiento de su identidad
de género puede afectar el ejercicio de diversos derechos y dar lugar a si-
tuaciones de violencia, bullying o discriminacion, situaciones de extrema gra-

3 PY+10 (2017) anaden, ademas, nueve principios a los veintinueve principios originales,
junto con la adicién de nuevas obligaciones para los Estados y nuevas recomendaciones.
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vedad para su desarrollo presente y futuro, como han evidenciado diversos
estudios y 6rganos de derechos humanos del Sistema de Naciones Unidas
(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2017).

Los estudios empiricos, tanto internacionales como nacionales, han iden-
tificado casos en que las personas han manifestado su identidad de género
desde edades tempranas, evidenciando diversos contextos privados y publicos
de afectacion de derechos (Giancarlo Bravo et al.; Outright Action Interna-
tional, 2016).

Asi, existirian contextos familiares y escolares especialmente adversos
para el despliegue de la identidad de género desde la infancia, lo que ha sido
también reconocido por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
en un informe que ha identificado el papel crucial que juegan las familias
en la conformacion de un entorno seguro y respetuoso. Esto permite deve-
lar los problemas y desafios que enfrentan ninos, nifias y adolescentes trans
y de género diverso en relacion con el reconocimiento legal de su identidad
de género, su proteccion frente al hostigamiento escolar, el resguardo de sa-
lud mental, la atencién sanitaria y el fin de la impunidad frente a la violacién
de sus derechos. De alli el llamado a los Estados para fomentar entornos fa-
miliares propicios para las personas trans y de género diverso (Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos y REDESCA, 2020, parrafo 100).

En el caso chileno se han realizado diversos estudios sobre la experien-
cia de nifios, nifias y adolescentes LGBTT (Movilh, 2019; Fundaciéon Todo
Mejora, 2016), donde se han identificado numerosos casos de discriminacién
escolar, insultos verbales, ataques fisicos, acoso sexual, sentimientos de inse-
guridad, bullying, ciberbullying y acoso escolar (Fundacion Todo Mejora, 2016,
p- 19).

Si se toma en consideracion estos antecedentes y desde otra perspectiva
de analisis, el derecho chileno vigente aparece no sélo como cisnormado, sino
que la actual regulacion binaria sobre identidad de género es prueba de que
el derecho no es neutro ni objetivo ni racional y que ello tiene consecuencias
que pueden ser muy graves en la vida de algunas personas, como se evidencio
en los parrafos anteriores. Los autores compartimos la construccion tedrica
que apunta a que el pensamiento humano se estructura con base en dualis-
mos que dividen las cosas en esferas contrastantes y apunta tres consecuencias
para el derecho. Lo explicaremos somera y brevemente pues no es el objeto
de este trabajo analizar teorias criticas al derecho. En primer lugar, el mar-
co teorico referido apunta a que los dualismos estan sexualizados (masculi-
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no/femenino); luego, que tales dualismos estan jerarquizados (lo “masculino”
de cada dualismo es lo superior), y finalmente, que el derecho se identifica
con el lado “masculino” de los dualismos (Frances Olsen, 2009). Aplicado
a nuestra comprension, al derecho le costara avanzar en desmarcarse de los
binarios cuando deba regular el reconocimiento y la protecciéon de derechos
en torno a la identidad de género percibida por las personas.

III. LAS IDENTIDADES NO BINARIAS O DE GENERO
NO CONFORME Y LA TENSION AL MODELO SOCIAL
Y NORMATIVO DE SEXO Y GENERO

El pensamiento binario se consolida en el mundo moderno y da forma al bi-
narismo sexo género, donde se asume y espera una correspondencia del sexo
y género que, tal como senala Bodenhofer, “esta basada en la corporalidad
y fundamentalmente en la genitalidad. Por ello, se concibe sélo dos sexo-gé-
nero posibles, legitimando a hombres y mujeres cisgénero y limitando la mul-
tiplicidad de posibles identidades y cuerpos en el mundo” (2019, p. 101).
Es este binarismo sexo-género el que sustenta la cisnormatividad, entendi-
da desde un enfoque tedrico conceptual como “el régimen de dominacion
que posiciona a las personas cisgénero en situacion de privilegio con relacion
a las personas no cisgénero” (Canela Bodenhofer, 2019, p. 101).

En el apartado anterior exploramos definiciones de identidad de género.
Para comprender las “identidades no binarias” o de “género no conforme”,
consideramos relevante comprender primeramente que la identidad es un
“concepto dinamico, que tiene que ver con el ser mismo de cada persona,
como cada ser humano se ve y espera ser visto y reconocido por la socie-
dad, incluyendo todos los aspectos que forman la personalidad individual,
sean estos estaticos o cambiantes y teniendo presente las interacciones socia-
les en que a cada individuo le toca participar” (Ximena Gauché y Domingo
Lovera, 2019, p. 364).

Asi, para comprender las identidades no binarias o de género no confor-
me, es necesario superar la dicotomia sexo-género, puesto que “las identida-
des no binarias son personas cuya identidad de género no esta incluida en el
binario hombre-mujer” (Jorge Palomares y Camila Rozo, 2019, p. 118). Des-
de una matriz binaria, las teorias integradoras del desarrollo del rol de género
coinciden en que la infancia y adolescencia van incorporando un aprendizaje
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acerca de lo que (socialmente) significa (o se espera de) ser un hombre o una
mujer mediante lo que la sociedad les ofrece en la forma de un “curriculum
de género” (Ministerio de Salud, 2021, p. 47).

El camino de reconocimiento de las identidades de género ha sido fuer-
temente influido por la cultura imperante en determinados momentos y lu-
gares, pero también por el rol de las ciencias que, desde la patologizacion y la
normalizacion a las que fueron sometidas las personas transgénero por parte
de la medicina y el derecho —pero no solo estas personas (Kenji Yoshino,
2006)— han afectado sus derechos basicos, llevando a que

las demandas del movimiento transgénero centradas en el reconocimien-
to del derecho a la identidad de género tienen como trasfondo la patologizacion
de aquellos cuerpos y conductas distintas de las binariedades hombre/mujer
y masculino/femenino que realiza la ciencia médica y que termina siendo recep-
tada por, y en, las estructuras juridicas. (Laura Saldivia, 2017, p. 35)

Como sefiala Ximena Gauché (2022), “quienes desde sus cuerpos o afec-
tos han desafiado la ‘normalidad’ fijada por los binarios sexuales hombre/
mujer’ y sus consecuencias, se han visto limitados a vivir una vida no plena
y llena de exclusiones y carencias de derechos” (p. 8). Juan Gavilan (2018),
en tanto, da clara cuenta de que el modelo biomédico es “un modelo cultu-
ral desarrollado durante la segunda mitad del siglo XX, compuesto en torno
a los valores y a la ideologia de género del sistema clasico de las sociedades
orientales” (p. 33).

Es en ese marco en que se produce para cada persona trans el proceso
de socializaciéon que interviene en todas las construcciones identitarias desde
la infancia. Para estos fines entenderemos como socializacion el “proceso
por el cual los individuos, en su interaccién con otros, desarrollan las mane-
ras de pensar, sentir y actuar que son esenciales para su participacion eficaz
en la sociedad” (Zanden Vander, 1986, p. 2). Se trata asi de como las perso-
nas aprenden los elementos socioculturales que les rodean y los integran en la
formacién de su personalidad.

La construccion y determinacion de la identidad de una persona es un
proceso complejo, dinamico y Ginico que determina que existan tantas identi-
dades como personas existimos; dicho proceso es particular y personal, aun-
que se compartan experiencias comunes, donde la sexualidad es una parte
determinante: como cada ser humano se proyecta a si mismo y espera ser vis-
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to por la sociedad desde su cuerpo y su sexo biologico, su vivencia y expre-
sion del género y su orientacion sexual, como manifestaciones principales
de la sexualidad humana. Se trata de un proceso que “es indefinido en su
duracion y empieza desde la primera infancia, como intercambio de ideas,
conocimientos, normas, valores, formas de sentir y pensar” (Ximena Gauché,
2022, p. 11).

Las propias voces trans han puesto de relieve que deben tenerse espe-
cialmente en cuenta la diversidad y caracteristicas tnicas de cada identidad
de género, incluso desde la nifiez:

...puedo decirles que ninguna transicion es igual a otra: las experiencias no son
equivalentes sino Unicas e irrepetibles, aun cuando existan entre ellas elementos
en comun. Es importante tener esto en cuenta al escuchar testimonios de perso-
nas trans, e incluso al momento de leerlas y verlas, porque ninguna persona nace
en un cuerpo equivocado y las historias en relacion con él siempre seran diferen-
tes... asi como hay niflas trans que cuando pequenas juegan muiiecas, vestidos
y maquillaje, hay otras que no pasamos por algo similar. Hacer la conexion entre
los juegos y la identidad de la persona es un error conceptual que involucra tam-
bién los roles y estereotipos de género, y por esto, cada vez que me entrevistan
hago el siguiente hincapié: que durante mi infancia no haya jugado con mufie-
cas ni mostrado diferencias respecto a mi corporalidad, no le quita validez a mi
identidad de género ni tampoco a la de otras personas trans que pudiesen iden-
tificarse con mi relato. (Constanza Valdés, 2021, p. 8)

Con el devenir de los tiempos, las interacciones que se dan en los pro-
cesos de socializacién han comenzado a ser permeadas por la perspectiva
de los derechos humanos, generando movimientos cuyo sentido es reivindi-
car las diferencias y la autopercepcion en la construccion identitaria y asu-
miendo que reconocer la forma en que una persona se ve a si misma y como
decide proyectarse hacia los demas, sin hacer valoraciones de identidades
que puedan ser diferentes a lo que se ha entendido como el estandar acepta-
do, el binario en el caso que nos ocupa, es una condicién indispensable para
el libre desarrollo de la personalidad y el ejercicio de derechos en condiciones
de igualdad.

No obstante esta aseveracion, la historia de la humanidad muestra que no
todas las identidades de género han recibido igual valoracion ni han podido
participar de manera igualitaria en relaciones de poder, principalmente por el
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desarrollo de construcciones deterministas binarias sobre lo que es “normal”
en temas de la sexualidad, la identidad y los cuerpos, y sobre lo que deben re-
presentar y cumplir los seres humanos en sus roles de vida como “hombres”
o “mujeres”. A ello se puede adicionar para el caso de la nifiez y la adolescen-
cia, lo que Saldivia llama “el complejo tutela” con que ha estado gobernada
la infancia histéricamente y que se traduce en que no se les definia por sus ca-
rencias y como objeto de proteccion y control por parte del Estado, la familia
y la sociedad, mirada que ha ido quedando en todo caso desplazada por la
comprension desde los derechos de la nifiez (Laura Saldivia, 2016).

Estimamos que no es necesaria evidencia en cifras para sostener que el
mundo se ha pensado y construido asumiendo que las personas estamos
mayoritariamente conformes con el sexo que se nos asigna médicamen-
te al nacer, que somos “hombres” o “mujeres” y que los distintos agentes
de socializacion (la familia, la escuela, las amistades, como principales) hacen
su trabajo a través de distintas interacciones que nos van definiendo. Como
refuerza Juan Gavilan (2018) sobre el tema, en el marco de las sociedades
occidentales “durante las Gltimas décadas, se ha mantenido bajo el dominio
del discurso biomédico, en el seno de una cultura con un modelo de ordena-
ci6n de la sexualidad dualista y binario” (p. 27).

Por esto resulta relevante identificar que el modelo de socializacién
que venimos describiendo tiene, a su vez, algunos problemas que, desde el en-
foque de este trabajo y la posicion de sus autores, justamente deben ser rele-
vados para aportar a la necesidad de deconstruir el modelo binario de sexo
y género que entorpece la visibilidad y reclamos por reconocimiento de per-
sonas trans no binarias y de género no conforme.

Es mas, Raewyn Connell y Rebecca Pearse (2018) sefialan que si bien
se pueden rescatar elementos del relato sobre el modo en que se adquiere
el género, hay también “importantes problemas con €l, tan graves, de hecho,
que el modelo de socializaciéon debe ser abandonado™ (p. 179). En concreto,
apuntan a cuatro de estos problemas. Primero, que el relato de género suele
ser monolitico, apelando con ello a la gran variedad de patrones de masculi-
nidad y femineidad que complejizan los aprendizajes de género en el marco,
a su vez, de la destruccion, fragmentacion y recomposicion de las culturas
a través de los procesos de conquista, colonizacion, migracion y globalizacion
contemporaneos. En segundo lugar, apuntan a que el modelo de socializa-
cion supone que el aprendizaje de género consiste en adquirir rasgos regu-
lares en el comportamiento de hombres y mujeres. En tercer lugar, revelan
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que el modelo le entrega un rol pasivo a quien hace de “alumna” del mismo
y un papel activo a quienes intervienen como agentes de socializacion, lo cual
no ocurre en la realidad, dando cuenta de que los nifos y nifias no esperan
las normas de género de forma tranquila, sino que son siempre activos. Final-
mente, las autoras citadas sefialan que el modelo de socializacion reconoce
solo una dimension del aprendizaje: en favor o en contra de las normas de ro-
les sexuales, lo cual dificulta la comprension de los cambios caracteristicos
>
de la vida de las personas jovenes, “que parece que vienen de ninguna parte”
(Raewyn Connel y Rebecca Pearse, 2018, pp. 179-181). Frente a estas criticas
y a partir de ellas, estos autores proponen como un relato mas ajustado el que
llaman del “aprendizaje corporalizado”, que describen como una buena ex-
>
plicacion cuando reconoce:

Tanto las contradicciones del proceso como la posicién activa y no pasiva
de quienes estan aprendiendo. Debe reconocer la agencia de los cuerpos en el
mundo social, puesto que la alumna activa esta corporalizada. Ha de percatarse
del poder y la complejidad de las instituciones que ocupan el mundo de la alum-
na. Tiene que dar cuenta de las competencias de género que se aprenden y de
los diferentes proyectos de vida en los que se ponen en practica. Y debe asimilar
el cambio histérico en todas esas cuestiones. (Raewyn Connel y Rebecca Pearse,

2018, p. 181)

Situados desde estos enfoques sobre la socializacién y la interesante
propuesta critica de las autoras citadas, los autores de este articulo creemos
que una buena estrategia es avanzar en precisiones conceptuales que, sin lle-
gar a la categorizacion rigida tan propia del modelo binario, aporten a visi-
bilizar identidades de género excluidas que, a su vez, favorezcan identificar
los problemas sociales y juridicos que son consecuencia de ello. Asi, se puede
favorecer, por ejemplo, una mirada abierta a acompanar a una persona des-
de su tempana edad cuando va manifestando su identidad, mas alla de pre-
tender la categorizacion binaria como el objetivo que se debe alcanzar antes
de la mayoria de edad.

En ese sentido, se pueden dar cuenta de buenas iniciativas desde el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos a partir de asumir la impor-
tancia de no categorizar. En la opinién consultiva 24/17, ya citada, la Corte
IDH asume que en este tema
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suelen utilizarse conceptos y definiciones acerca de los que no existe acuer-
do entre los organismos nacionales, internacionales, organizaciones y gru-
pos que defienden sus respectivos derechos asi como en ambitos académicos
en que se debaten. Ademas, responden a una dinamica conceptual sumamente
cambiante y en constante revision. Por otra parte, asumir definiciones en esta
materia es sumamente delicado, toda vez que facilmente se puede incurrir en en-
casillamiento o clasificacién de personas, lo que debe evitarse cuidadosamente.
(Opini6n consultiva OC-24/17, 2017, parrafo 31)

La Comision Interamericana, en tanto, en su informe de 2020 sobre de-
rechos econémicos, sociales, culturales y ambientales de las personas trans
da cuenta de tener informacioén sobre personas que

no se identifican con el género que les fue asignado al nacer, pero que tampoco
se identifican a si mismas como “trans”, ni con ninguna de las categorias iden-
titarias que suelen incluirse bajo ese término paraguas. Asimismo, hay quienes
se identifican como “trans” —o bajo alguna de las categorias identitarias inclui-
das bajo ese término paraguas— que se identifican especificamente por fuera
de cualquier categoria que refleje elementos del binario mujer/hombre. Entre
este universo de identidades y expresiones de género, se encuentran las perso-
nas que se identifican como “personas no binarias”, o bien “personas de géne-
ro no binario” (o genderqueer, sobre todo en contextos angléfonos) entre muchas
otras posibilidades. Cualquiera sea su configuracién fisica de nacimiento, exis-
ten personas no binarias que se identifican con una tnica posicion fija de gé-
nero distinta de hombre o mujer. Otras personas no binarias no se identifican
con ningin género en particular, en ocasiones denominandose personas “agé-
nero”. En ocasiones, estas personas se consideran a si mismas personas sin gé-
nero, o bien disienten con la idea misma de género. Por su parte, las personas
de “género fluido” vivencian el género de manera fluctuante, sin un género fijjo
y permanente. (Comision Interamericana de Derechos Humanos y REDESCA,
2020, parrafos 86 y 87)

Estos reconocimientos han sido seguidos de una jurisprudencia conten-
ciosa en situaciones de vulneraciones a derechos de personas trans en los
casos Azul Marin vs. Perit'y Vicky Herndndez vs. Honduras, fallados en 2020 (Caso
Azul Rojas Marin y otras vs. Perii, 2020) y 2021 (Caso Vicky Herndndez y otras vs.

Honduras, 2021), respectivamente, que reforzaron los estandares interamerica-
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nos sobre los deberes estatales en relacion con la igualdad y no discriminacion
a la comunidad LGBTT y también la importancia del principio de autoper-
cepcion en las identidades (Ximena Gauché, 2022).

Ello, empero, contrasta la concepcién binaria y restringida de la iden-
tidad de género en los votos parcialmente disidentes de la jueza Elizabeth
Odio Benito y del juez Eduardo Vio Grossi en el caso de Vicky Hernandez.
Si bien la victima no se identificaba a si misma como persona no binaria o de
género no conforme, sino como mujer trans, las argumentaciones de ambos
jueces para sostener que no era aplicable la proteccion que brinda la Con-
vencion de Belém do Para (1994) a una mujer trans, vuelven a la argumen-
tacion binaria y a la corporalizacién de las personas como determinante en las
identidades de género. En el primer caso, la jueza Odio Benito parte con una
afirmacion de suyo controversial y opuesta al sentido de la opiniéon consulti-
va 24/17, aun cuando tiende a matizarla. Dice la jueza que, para los efectos
de su voto disidente,

resulta fundamental asentar desde el inicio que, en mi opinion, la llamada “iden-
tidad de género” es una expresion difusa que hoy busca erroneamente sustituir
“sex0” por esa “identidad”. Y a partir de esa sustitucion, borrar al sexo femeni-
no con todas sus propiedades biologicas y mezclarlo todo en un sola categoria
subjetiva y auto designada. (Caso Vicky Herndndez y otras vs. Honduras, 2021, parra-
fos 5y 7)

Los autores entendemos que no hay argumento riguroso que permita
sostener que la diferencia de identidad de género y de sexo puede ser vista
con pretensiones de sustitucion o de borrado de quienes se identifican clara-
mente como de sexo mujer y género femenino. Menos cuando ella, la recla-
macion de la identidad, se efecttia en sede juridica. Luego sefiala que

se pretende que “identidad de género”, un sentimiento que incluso pue-
de cambiar de un dia al otro, sustituya y borre el sexo con el cual se nacib.
Ya no se hablard mas de mujeres y hombres con sus caracteristicas propias, sino
de “personas”. En neutro, en indefinido. Parece que “género” —construccién
cultural— también desaparece. Todo se vuelca a que solo exista la “identidad
de género”, vivencia individual y personal de cada uno de nosotros y nosotras.
(Caso Vicky Herndndez y otras vs. Honduras, 2021, parrafo 12)

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 165, septiembre-diciembre de 2022, pp. 61-91
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV, 2023

77



78

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

Lo anterior, da cuenta de una posiciéon argumental que tensa toda acogi-
da a las identidades no binarias.

En su caso, el juez Vio Grossi fundamenta su disidencia parcial en que
la Convencion de Belém do Para proscribe la

“acciéon o conducta” contra la “mujer”, que le cause “muerte, dafo o sufrimien-

EENN43

to” “y que se lleve a cabo en razon de su género, es decir, en mérito a su “iden-
tidad, funciones y atributos construidos socialmente (en lo tocante a ella) ... y al
significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias biologicas” con el
hombre, condicion ésta que, logicamente, no puede, entonces, corresponder a la

de “mujer trans”. (Caso Vicky Herndndez y otras vs. Honduras, 2021, parrafo 31)

IV. JURISPRUDENCIA QUE TRASPASA EL CARACTER BINARIO
DE LA IDENTIDAD DE GENERO

En las secciones anteriores hemos sostenido que hay buenas razones para
desafiar la comprension normativa estrecha de la identidad de género; esto
es, como hemos reiterado, la reduccién de la identidad de género al bino-
mio “masculino/femenino”. Parte de estas razones estan siendo ya acogidas
de manera incipiente en Chile en alguna jurisprudencia de instancia.

Un juzgado de familia de Santiago debi6 resolver la solicitud presen-
tada por el padre y la madre de su hija, de diecisiete afios, conforme a la
que demandaban el cambio de su nombre a uno que pudiera ser utilizado
tanto para hombres como para mujeres. Su hija, sefialaban sus progenitores,
se identificaba como una persona de género fluido. Para resolver el reclamo,
el Tribunal invoco una serie de disposiciones del derecho internacional de los
derechos humanos, asi como diversos derechos fundamentales. Enseguida,
anadi6 que

las identidades no binarias son aquellas que no se identifican con uno de los
dos géneros reconocidos en la mayoria de culturas occidentales: la de hombre
o la de mujer. La etiqueta de no binario puede encapsular una multitud de signi-
ficados, ya que uno puede o identificarse como hombre y mujer, o dentro del es-
pectro masculino-femenino, o puede no identificarse como ninguno. (Tercer
Juzgado de Familia de Santiago, rol R-X-2022, 25 de abril de 2022, cons. 70.)
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Con base en los principios de la LIG, en particular el interés superior
de nifos, nifas y adolescentes y la autonomia progresiva, el Tribunal concluye
razonando que los y las adolescentes son titulares de derechos fundamentales
y que deben adoptarse todas “las medidas por las autoridades administrati-
vas para hacer efectivo este reconocimiento [de su derecho a la identidad de
género], conforme como se ha razonado” (Tercer Juzgado de Familia de San-
tiago, rol R-X-2022, 25 de abril de 2022, cons. 13). Esto incluye, cierra el Tri-
bunal, disponer en el servicio de registro civil como sexo registral no binario.
En similar sentido fall6 un Tribunal de Familia en la ciudad de Puerto Montt
también ante la peticion de dos progenitores de que se reconociera un nom-
bre y sexo no binario, con base en los principios de la LIG (Juzgado de Fa-
milia de Puerto Montt, rol desconocido, 25 de julio de 2022, cons. 9o. y 10).

En otro caso, la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago acogié
un recurso de apelacion presentado por una persona en contra de la senten-
cia de un tribunal de instancia que habia rechazado su solicitud de cambio
de nombre y sexo registral. En ella solicitaba el cambio de nombre y su ca-
lificacién de sexo registral como no binario. Sobre la base de parecidas re-
ferencias, incluidas las referencias a la LIG y al derecho internacional de los
derechos humanos, revoco la sentencia ordenando la modificacion de la ins-
cripcion, reemplazando “la mencion de ‘masculino’, por ‘no binario’ con el
marcador x’” (Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, rol X-2022,
28 de julio de 2022).

En sede de justicia civil, en tanto, y en el marco de una gestion volun-
taria bajo las leyes 17.344 (26/01/2023) y 4.808 (26/01/2023) que, huel-
ga decir, no quedaron derogadas por la sola entrada en vigor de la LIG,
el Tribunal se enfrent6 a tener que determinar qué se entiende por género
no binario para resolver la procedencia de reconocer a la parte peticionaria
su propia identidad sin mas clasificaciéon ni estereotipos que su propia auto-
determinacion. Con vista de prueba documental aportada por la persona
solicitante, e interpretando expansivamente los principios de la LIG a través
de reglas de interpretacion, de atribucion de competencia y principio de inex-
cusabilidad, llega hasta hacer control de convencionalidad para dar lugar
a lo solicitado, y ademas ordenar la rectificaciéon de la partida de nacimien-
to en el rubro alusivo al sexo, en el sentido de cambiar la menciéon “femeni-
no” por “x” (Primer Juzgado Civil de Santiago, rol V-297-2021, 25 de mayo
de 2022, cons. 6o., 70., 80., 10y 11).
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A nivel de experiencia comparada, en esta seccion ofrecemos también
una mirada a jurisdicciones extranjeras en las que los embates a la vision es-
trecha han recibido sustento incluso constitucional.

En las decisiones que revisaremos a continuacion repasaremos los princi-
pales criterios que se han observado en cortes de constitucionalidad alrededor
del mundo en las que se ha abordado la discusion relativa a si ocurre que el
no reconocimiento de identidad de género de personas no binarias afecta o no
derechos fundamentales. Tal como lo sefiala la Corte Suprema de Nepal.*
Esta revision comparada tiene por objetivo revisar una problematica juridica
que no solo es propia de Chile, sino que se ha venido enfrentando en diversas
comunidades politicas alrededor del mundo. Como es propio del derecho,
problemas juridicos similares suelen ser tratados de forma parecida.

En primer lugar, las diferentes sentencias revisadas dan cuenta de un ct-
mulo mas o menos parecido de derechos y libertades fundamentales que se
consideran lesionados, alli donde no se dispone el reconocimiento de la iden-
tidad de género no binaria. Asi, en Bélgica se sostuvo que la exclusion de per-
sonas no binarias del registro de su identidad de género de conformidad
con su percepcion, resulta en una discriminacioén desproporcionada que no
puede ser justificada razonablemente. Afecta su derecho a autodeterminarse
en condiciones de igualdad y su privacidad (Corte Constitucional de Bélgi-
ca, Arrét 99/2019, 19 de junio de 2019, parrafo B, 6 y 7). La Corte Supre-
ma de Nepal fue de la misma opiniéon. Ademas de afectar el reconocimiento
de su derecho a la igualdad ante la ley, el desconocimiento de la posibili-
dad de registrar un tercer género atenta contra la privacidad de las personas,
cuando un individuo identifica su identidad de género de acuerdo con sus
propios sentimientos. Sostuvo ese Tribunal:

otros individuos, la sociedad, el Estado o la ley no son los apropiados para de-
cidir qué tipo de pareja debe tener, qué tipo de pareja sexual debe elegir y con
quién debe mantener relaciones maritales. Se trata mas bien de una cuestion
que entra de lleno en el ambito del derecho a la autodeterminacion de cada in-
dividuo. (National Judicial Academy Law Journal, 2008, p. 283)

+ Las referencias a la sentencia de la Corte Suprema de Nepal se toman de National Judi-
cial Academy Law Journal (2008), p. 275.
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En el caso aleman, este debate se abordé desde la afectacion al derecho
a la personalidad y la dignidad. Para el Tribunal Federal aleman, la per-
sonalidad y la dignidad incluyen la protecciéon del derecho a la identidad
de género, la que ciertamente incluye la proteccion de las personas que no
quieren ser encasilladas como hombre o mujer. Ese derecho se ve afecta-
do inconstitucionalmente cuando las personas que no se identifican ni como
hombre ni como mujer, deben optar por encasillarse en uno u otro géne-
ro, viendo desconocida su identidad, un aspecto clave de la personalidad.
De paso, tal medida viola la dignidad, la personalidad y el trato justo en ra-
z6n del sexo, lo que inevitablemente importa una afectacion de la igualdad
ante la ley. En concreto, ese Tribunal sostuvo que la ley, al obligar a las per-
sonas que no se sienten identificadas con el género masculino o femenino
a tener que optar por alguna de esas dos categorias, les impone el deber de to-
lerar una calificacion de su sexo que no corresponde a su identidad de género
constitucionalmente resguardada (Corte Federal Constitucional de Alemania,
1 BvR 2019/16, 10 de octubre de 2017, parrafos 36-39).

La Corte Constitucional de Colombia, por su lado, sostuvo que la falta
de reconocimiento del derecho a la identidad de género de personas que se
autoperciben como no binarias, lesionan los derechos a la dignidad humana,
la personalidad juridica, el libre desarrollo de la personalidad y la libertad
de conciencia del individuo. Como es tradicion ya en el caso de la Corte sud-
americana, el analisis de la aceptacion del principio de igualdad se realiza,
ademas, a partir de la consideracion de las personas que ven afectado su de-
recho a la identidad de género como un grupo que se encuentra en condi-
ciones especialmente desventajosas, y por lo mismo requieren una especial
reafirmacion de sus derechos (Corte Constitucional de Colombia, sentencia
T-033/22, 4 de febrero de 2022, pp. 55 y 56).

Lo mismo sostuvo la Corte Suprema de la India: “Las personas transgé-
nero, en su conjunto, se enfrentan a multiples formas de opresion en este pais.
La discriminacion es tan grande y pronunciada, sobre todo en el ambito de la
atencion sanitaria, el empleo, la educacion, dejando a un lado la exclusion
social” (Corte Suprema de India, W.P(C) 604 of 2013, 15 de abril de 2014,
parrafo 45). Ademas, agregd que la imposibilidad de identificar un tercer
género afectaba la libertad de expresion (Corte Suprema de India, W.P(C)
604 of 2013, 15 de abril de 2014, parrafos 66 y 67).

Un segundo aspecto relevante de las sentencias revisadas era que varias
de ellas identificaban el rol de los sistemas de registros civiles o bancos de da-

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 165, septiembre-diciembre de 2022, pp. 61-91
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV, 2023

81



82

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

tos publicos vinculados a la personalidad de las personas. La High Court
de Australia, por ejemplo, sostuvo que el rol del registro ptblico es indexar
y registrar la informacién proporcionada por la ciudadania, no evaluarla.
Este tema es clave en casos como el de la identidad de género en que se ejerce
una libertad e igualdad conforme a la cual la persona se identifica del modo
en que se autopercibe, mientras la funcion estatal se limita al reconocimien-
to de esa identidad (NSW Registrar of Births, HCA 11, 2 de abril de 2014,
parrafo 38): “ni la ley ni los reglamentos sugieren que la funcion del registro
se extienda a la formulacion de algtn juicio moral o social; desde luego, no se
extiende a la resolucion de cuestiones médicas ni a la formacion de una opi-
nion sobre el resultado de un procedimiento de afirmacién del sexo” (NSW
Registrar of Births, HCA 11, 2 de abril de 2014, parrafo 16).

En el caso aleman, el Tribunal Federal de ese pais dispuso que la obli-
gacion del sistema de registros del pais impone no solamente deberes negati-
vos, a saber, no cuestionar la forma en que la persona se presenta y entrega
su informacion para ser indexada por el Estado, sino que, ademas, impo-
ne deberes positivos, esto es, la obligacion de permitir que la persona, junto
con poder eliminar una calificacion incorrecta, pueda, ademas, ser inscrita
de un modo que sea consistente con su identidad de género, lo que una cer-
tificacion de “N/A” o simplemente dejar las marcas en blanco no satisfacen
(Corte Federal Constitucional de Alemania, 1 BvR 2019/16, 10 de octubre
de 2017, parrafos 43 y 44).

Otro tanto se sostuvo en el caso colombiano, en el que la Corte Cons-
titucional distingui6 entre las dimensiones internas y externas del derecho
fundamental a la identidad de género. La dimension externa del derecho a la
identidad de género, se sostuvo, importa el reconocimiento a través de docu-
mentos oficiales de su identidad. Impedir el reconocimiento de la identidad
de género de personas no binarias, trunca el ejercicio de derechos fundamen-
tales en cuanto impide la proyeccion del propio género. Esta tltima dimen-
sion del derecho a la identidad de género, la externa, como venimos diciendo,
se recoge a través de los sistemas de registro e informacion que el Estado
dispone para ser completados a partir de la informaciéon que ciudadanos
y ciudadanas entreguen. El deber del Estado a este respecto, entonces, con-
siste s0lo en reconocer y no juzgar: “un tramite que depende de la autono-
mia de la persona” (Corte Constitucional de Colombia, sentencia 1-033/22,
4 de febrero de 2022, p. 68), como cuando cada una de nosotras se identifica
del modo en que quiera hacerlo en los censos.
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Por ello, tal como acontece en el caso aleman, la Corte considera inade-
cuada la soluciéon normativa, ofrecida por el sistema de registro colombiano,
de no incluir marcador alguno para las personas que no puedan incluirse
dentro de alguna de las categorias binarias. En palabras de la Corte:

Por otra parte, la propuesta sobre que la eliminacién del componente opere
unicamente para las personas con identidades de género no binarias, de modo
que éstas puedan dejar en blanco el item correspondiente, es problematica. Con-
lleva a la idea equivocada de que sus construcciones identitarias, al no insertarse
en el sistema binario, no pueden ser reconocidas. (Corte Constitucional de Co-
lombia, sentencia T-033/22, 4 de febrero de 2022, p. 90)

En tercer lugar, las sentencias aca revisadas enfrentaban invariablemen-
te una objecion similar a la que se ha dejado sentir en el debate doméstico;
a saber, que la posibilidad de las personas de alterar sus registros en materia
de identidad de género podria ocasionar confusiones que pueden terminar
afectando otros ambitos juridicos. En el caso australiano, la Corte sostuvo
que para la mayor parte de las regulaciones legales, la indeterminacion res-
pecto al sexo de una persona es absolutamente irrelevante (NSW Registrar
of Births, HCA 11, 2 de abril de 2014, parrafos 41 y 42). En todo caso, de exis-
tir algunos inconvenientes que la sociedad deba soportar, éstos son minimos
en comparacion al respeto a la igualdad y a la autonomia (igualdad en la au-
todeterminacion) de las personas que una medida asi importa (Corte Cons-
titucional de Bélgica, Arrét 99/2019, 19 de junio de 2019, parrafo B, 6.6).

En Alemania se razon6 en idéntica linea: las confusiones que la inclusion
de un tercer género puede acarrear en el sistema legal, sostuvo el Tribunal
Federal, son minimas o inexistentes, y en cualquier caso, los intereses de ter-
ceras partes no son de una entidad tal como para permitir una interferencia
en el desarrollo de la libre personalidad de un individuo. Puede haber ciertos
costos y cargas administrativas de adecuacion para el reconocimiento de un
tercer género, pero ninguno de éstos son un argumento razonable como para
permitir una interferencia en el derecho al desarrollo de la libre personalidad
(Corte Federal Constitucional de Alemania, 1 BvR 2019/16, 10 de octubre
de 2017, parrafos 51-33).

Por dltimo, las diferentes sentencias optaron por distintos remedios lega-
les. En el caso aleman, por ejemplo, el Tribunal sostuvo que la Ley Fundamen-
tal no requiere que el estado civil de las personas tenga que ser identificado
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en términos binarios, ni prohibe que pueda reconocer un tercer género in-
determinado. Por eso la Corte decidié que debia considerarse la posibilidad
de que las personas se identifiquen con un tercer género, lo que, dicho sea de
paso, confiere mas seguridad, y mas certeza, como se reclamo, en compa-
raciéon con dejar esas casillas completamente en blanco o de forma indeter-
minada (Corte Federal Constitucional de Alemania, | BvR 2019/16, 10 de
octubre de 2017, parrafo 50). La Corte Constitucional de Colombia se decan-
ta por la denominacion “no binario”, pues a diferencia de la X, ésta denomi-
nacion no trata al otro o a la otra como un sujeto anénimo, sino que se trata
de una alternativa mas respetuosa de la diversidad de género (Corte Cons-
titucional de Colombia, Sentencia T-033/22, 4 de febrero de 2022, p. 109).

V. CONCLUSIONES

Este trabajo plantea un problema juridico que, aunque se formula desde
el entorno normativo chileno, se sitia —como se ha evidenciado— en un
contexto comparado y transnacional. El problema juridico identificado es que
los cuerpos normativos que reconocen el derecho a la identidad de género,
alli donde existen, suelen estar anclados en una cierta comprension del bino-
mio sexo-género que seria uno, inmutable y universal. En efecto, esos sistemas
normativos —de los que el chileno es s6lo un ejemplo—, reposan en una cier-
ta comprension del derecho a la identidad de género que aca hemos denomi-
nado, siguiendo la literatura, cisnormativa.

Esta comprension plantea desafios legales de los cuales los diferentes
sistemas legales al rededor del mundo —de un mundo muy variado, como
hemos visto al revisar la jurisprudencia comparada— han comenzado a ha-
cerse cargo.

¢Cual es ese desafio? Las personas trans, cuyos derechos han sido reco-
nocidos a partir de movilizaciones sociales que han incluido el litigio, siempre
han debido idearse mecanismos juridicos para poder reivindicar la proteccion
de su identidad, el resguardo de su autonomia y la promocion de su libertad.
En el caso de las personas con identidades no binarias, ello no ha sido la excep-
ci6n. Asi, diversos reclamos presentados ante tribunales de justicia han plantea-
do un (nuevo) desafio al caracter binario de los sistemas normativos, que han
puesto en evidencia que esos sistemas ofrecen un vacio cuya falta de trata-
miento acarrea perjuicios para las libertades fundamentales de las personas.
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En efecto, los sistemas normativos —de los que la LIG chilena es solo
un e¢jemplo— presentan un vacio en relacion con las personas que expresen
su género desde una mirada no binaria o de género no conforme, lo que de-
vela que estas leyes arrancan de, y se sita en, una concepcion cisnormativa
de las identidades de género, en las que estas personas no encuentran (el va-
cio) vehiculos legales para portear sus demandas de proteccion. En otras pa-
labras, carecen de herramientas para proteger sus libertades.

Desde luego comprendemos y reconocemos que al derecho le costara
avanzar en desmarcarse de los modelos binarios cuando deba regular el re-
conocimiento y la proteccion de derechos y libertades en torno a la identidad
de género percibida por cada una de las personas. Sin embargo, reconocemos
algunas acciones que deberian considerarse estratégicas para superar los de-
safios: avanzar en presiones conceptuales que aporten a visibilizar identidades
de género excluidas, replicar buenas practicas o iniciativas del Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos a partir de asumir la importancia de no
categorizar juridicamente a las personas, relevar el modelo de socializacion
para comprender y justificar la necesidad de deconstruir el binarismo sexo-
género, generar capacitaciones y campanas de sensibilizacion sobre la tema-
tica y desafiar la comprension normativa estrecha de la identidad de género,
ampliandola mas alla del binomio masculino/femenino. Todo esto, resulta
necesario enfatizarlo, no por un afan de revisionismo cientifico, sino, simple-
mente pero en forma critica, por razones de indole juridica: de proteccion
y resguardo de los derechos de las personas.

En efecto, no debemos perder de vista las situaciones lamentablemente
cotidianas que dan cuenta y nos recuerdan la importancia, urgencia y rele-
vancia de avanzar en la superacion del binomio sexo-género desde una pers-
pectiva de proteccion de los derechos de personas de todas las edades. Tal es
el caso del adolescente trans José Matias de la Fuente Guevara, quien se sui-
cid6 lanzandose desde un piso 11 por el acoso que sufria en el establecimiento
en el norte de Chile (Ellos hicieron masacre... El Mostrador, 2022), que habia
incumplido el mandato de la Circular 768, de 2017, de la Superintenden-
cia de Educacion (actualmente reemplazado por la Circular 812, de 2021)
(Superintendencia de Educacion, 2021), que obliga a los establecimientos
en Chile a resguardar los derechos de la nifiez y adolescencia trans.’

5 Elimpacto de su muerte impulso la tramitaciéon de un proyecto de ley —conocido como
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Es de esperar que la discusion legislativa en Chile, y en otras partes
del mundo, se expanda desde una concepcién no binaria de la identidad
de género —aspecto por el cual la nifiez y la adolescencia puede ser vul-
nerada en sus derechos— e incluya ademas una mirada a la importancia
del acompafiamiento en los diversos procesos de socializacién por agentes
externos, lo que seria consecuente con el marco protector a la no discrimi-
nacion que consagran los cuerpos normativos en materia de derechos de la
infancia —en Chile el articulo 8o. de la Ley 21.430, de marzo de 2022 sobre
Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifez y Adolescencia
(26701/2023)—.

En lo que toca especificamente al reconocimiento normativo de identi-
dades no binarias o no conformes, las esperanzas pueden cifrarse, asimismo,
en uno de los proyectos de ley que buscan reformar la LIG, el cual persigue
introducir mejoras en torno a la definicién binaria de la Ley 21.120 (Camara
de Diputados y Diputadas, 2020).

Los avances normativos, como decimos, son relevantes, pues parece cla-
ro que, si bien la jurisprudencia chilena y la comparada han ido avanzando
hacia el reconocimiento de identidades no binarias o de género no confor-
me, se trata solo de un primer paso. El acceso a la justicia en general si bien
es un derecho en si mismo, que opera como vehiculo para el reconocimiento
de otros derechos, funciona a posteriori, esto es, cuando ya existe una vulnera-
ci6n, por lo que no siempre logra la reparacion que se debe a quienes son de-
claradas las victimas.
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RESUMEN: El presente articulo tiene por objetivo principal determinar la relacién que existe
entre el trabajo remoto y el derecho a la desconexion digital de los trabajadores administrati-
vos de un Hospital Nacional del Callao en 2022. El enfoque de la investigacion es cuantitati-
vo; el tipo de investigacion que se trabajo fue bésica, con nivel explicativo y disefio descriptivo
correlacional. Se demostré la hipétesis de investigacion, es decir, que entre el trabajo remoto
y el derecho a la desconexién digital existe una correlacion positiva considerable, r=0.806 y
un valor de significancia de p=0.000. Asimismo, se obtuvo que existe entre las herramientas
tecnolégicas y el derecho a la desconexion digital una correlacion positiva débil, r=0.430 y un
valor de significancia de p=0.018; entre la capacitacién y el derecho a la desconexién digital
existe una correlacion positiva débil, r=0.419 y un valor de significancia de p=0.021. La inves-
tigacion tuvo limitacion espacial, debido a que las encuestas se realizaron de manera virtual,
en consideracién de las normas de convivencia por la pandemia COVID-19; de igual modo,
es relevante porque no se han realizado investigaciones similares de correlacion de las variables
de estudio. En la presente investigacion se concluyé que entre el trabajo remoto y el derecho
a la desconexién digital existe una correlacion positiva considerable; es decir, que a mayor
implementacién, conocimiento y manejo del trabajo remoto habra mayores posibilidades del
reconocimiento del derecho a la desconexion digital de los trabajadores.

Palabras claves: derecho a la desconexién digital, trabajo remoto, teletrabajo.

ABSTRACT: the main objective of this article is to determine the relationship that exists be-
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tween remote work and the right to digital disconnection of administrative workers of a Cal-
lao National Hospital in 2022. The research approach is quantitative; The type of research
that was worked on was basic, with an explanatory level, with a descriptive correlational de-
sign, the research hypothesis was demonstrated. In other words, there is a considerable posi-
tive correlation between remote work and the right to digital disconnection, r=0.806 and a
significance value of p=0.000. Likewise, it was found that there is a weak positive correlation
between technological tools and the right to digital disconnection, r=0.430 and a significance
value of p=0.018; and, between training and the right to digital disconnection, there is a weak
positive correlation, r=0.419 and a significance value of p=0.021. The research had spatial
limitations, due to the fact that the surveys were carried out virtually, in consideration of the
rules of coexistence due to the COVID-19 pandemic; Likewise, it is relevant because similar
investigations of correlation of the study variables have not been carried out. In the present
investigation it was concluded that between remote work and the right to digital disconnection
there is a considerable positive correlation; In other words, the greater the implementation,
knowledge, and management of remote work, the greater the chances of recognizing the right
to digital disconnection of workers.

Keywords: right to digital disconnection, remote work, teleworking.
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V1. Resultados de la investigacion. VL. Discusién, conclusiones y recomendacio-
nes. VIIL. Referencias.

I. INTRODUCCION

El COVID-19 alter6 directamente el funcionamiento del sector laboral
del mundo; los paises latinoamericanos fueron los mas afectados debido a que
las actividades laborales de manera virtual ya se aplicaban en menor medi-
da en paises de primer mundo, pero no en la misma medida en los paises
latinoamericanos.

En el caso de Pert, antes de la pandemia del COVID-19, el trabajo rea-
lizado en el sector publico era presencial, debido a que en Pert no se pudo
incluir programas de trabajo a distancia en las entidades estatales.

Fue hasta la emision del Decreto de Urgencia 026-2020 que se creo
una nueva modalidad de trabajo, dirigida a las entidades pablicas y privadas
peruanas, proponiendo la incorporaciéon del trabajo remoto con el objetivo
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de que los trabajadores pudieran realizar las labores en sus domicilios, a efec-
to de salvaguardar su salud debido a la propagaciéon del COVID-19, y asi
no afectar sus labores.

Posteriormente, se promulgaron el Decreto de Urgencia 127-2020 y el
Decreto Supremo 004-2021-TR, en donde por primera vez se menciond
el derecho a la desconexion digital, comprendido como una atribucion de los
trabajadores de desentenderse de sus actividades laborales fuera de su horario
de trabajo y el derecho a desconectarse de las tecnologias de la informacion
y comunicacion utilizados para la prestacion de servicios.

En Pert el trabajo remoto trajo consigo ciertos beneficios a los trabaja-
dores; el principal fue evitar la exposicion de vulnerabilidad para el conta-
gio de COVID-19. Fue asi que la modalidad de trabajo remoto se convirti6
en un medio principal para dar seguridad a los trabajadores de cualquier
rubro, a efecto de que realicen sus labores desde su casa. Sin embargo, tam-
bién trajo consigo ciertas desventajas; una de ellas, la hiperconexion por parte
del trabajador sin medir los tiempos de descanso; un descontrol en el envio
de tareas por parte del empleador fuera del horario de trabajo, entre otros,
lo cual afect6 no sélo la salud de los trabajadores, sino que, ademas, alter6
la conciliacion de su vida familiar y personal, asi como su rendimiento en la
entidad.

En la presente investigaciéon hemos considerado importante realizar
un estudio sobre el trabajo remoto y el derecho a la desconexion de los tra-
bajadores administrativos de un Hospital Nacional del Callao, debido a que
en el marco de la pandemia, los hospitales han sido lugares de primera res-
puesta para la atencién de pacientes con una carga viral sumamente alta,
por lo que, en el caso de los trabajadores administrativos, se prioriz6 el traba-
jo remoto a fin de continuar con el correcto funcionamiento administrativo
de la entidad. Al respecto, en este apartado se aborda el estudio de ambas
variables dentro de la actividad laboral desempenada por el personal admi-
nistrativo de un Hospital Nacional del Callao. Para ello destaca la problema-
tica existente, con motivo de realizar las actividades propias dentro del citado
nosocomio.
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I1I. PRECISIONES CONCEPTUALES
1. El trabajo remoto en Pern

En el marco de la emergencia sanitaria provocada por el COVID-19,
Pert reglamento el trabajo remoto a través del Decreto de Urgencia 026-
2020, el cual estableci6 que:

El trabajo remoto se caracteriza por la prestacion de servicios subordinada con la
presencia fisica del trabajador en su domicilio o lugar de aislamiento domicilia-
rio, utilizando cualquier medio o mecanismo que posibilite realizar las labores
fuera del centro de trabajo, siempre que la naturaleza de las labores lo permita
(Decreto de Urgencia 026-2020 [D.U. 026-2020], articulo 16).

De igual forma, el trabajo remoto “no solamente se limita al trabajo
que pueda realizarse a través de los ordenadores, telecomunicaciones o me-
dios similares, sino que incluye cualquier tipo de trabajo que no requiera
la presencia fisica de los trabajadores en el lugar de trabajo” (Celso René Var-
gas Parejo, 2021). En otras palabras, los trabajadores pueden realizar su tra-
bajo, empleando para ello cualquier medio y no se limitan al uso exclusivo
de los medios informaticos (ordenadores, computadoras) que caracterizan
el teletrabajo.

2. El derecho a la desconexion digital en Peri

Con el Decreto de Urgencia 127-2020,' publicado el 1 de noviembre
de 2020, Pert regul6 el derecho a la desconexion digital solo para los trabaja-
dores que realizaban trabajo remoto, protegiendo el respeto a los trabajadores
en cuanto a la conciliacién de la vida personal y familiar, asi como el derecho
al descanso, a las vacaciones y al reposo; no obstante, el legislador sélo con-
sider¢ la regulacion del derecho a la desconexion digital a los trabajadores
que realizan trabajo remoto.

I Decreto de Urgencia 127-2020, “Articulo 18. Obligaciones del empleador y trabajador
18.1. Son obligaciones del empleador:

18.1.4. Respetar el derecho a la desconexion digital del trabajador...”.
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Mediante la publicacién del Decreto Supremo 004-2021 en el Diario Ofi-
ctal 2l Peruano el 11 de marzo de 2021, se determiné que el derecho a la des-
conexion digital, descrito en el parrafo 18.1.4 del articulo 18 del Decreto
de Urgencia 127-2020, el cual establece que todo trabajador tiene garanti-
zado su derecho a desconectarse de los medios informaticos (ordenadores,
computadoras), de telecomunicaciones y similares (Internet, telefonia, entre
otros) empleados para la prestacion de servicios. En otras palabras, se esta-
bleci6 que el empleador no puede exigir ni requerir que el trabajador realice
tareas, coordine labores o responda comunicaciones de caracter laboral a tra-
vés de los medios digitales, durante el tiempo de la desconexion digital, salvo
que exista un acuerdo previo con el trabajador para que realice labores en so-
bretiempo, o se den casos que se justifiquen, como resultado de un hecho for-
tuito o por fuerza mayor, que ponga en grave peligro a las personas asi como
los bienes del centro de trabajo perjudicando la actividad productiva.

Asimismo, en virtud del citado Decreto Supremo ademas se establecio
que el empleador debera establecer las medidas oportunas que garanticen
el correcto ejercicio del derecho a la desconexion digital; no obstante, adver-
timos que la norma no especifica el mecanismo para ejercer el derecho a la
desconexion digital, por lo que corresponde a los empleadores decidir el es-
tablecimiento de los mecanismos para ejercer el derecho a la desconexion
digital.

Por otro lado, para las infracciones la normativa determina que es infrac-
ci6n administrativa grave coaccionar a los trabajadores o realizar conductas
tendentes a intimidarlos para que realicen tareas, respondan a la comuni-
cacion o establezcan coordinacion entre las partes, de naturaleza laboral,
a través de cualquier dispositivo o medio informatico, de telecomunicaciones
o similar, o para mantener operativas dichas instalaciones en tiempos de des-
conexion digital.

III. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1. Descripcion de la realidad problematica

El trabajo remoto es una modalidad de trabajo a distancia que se im-
plemento6 en Perti en el marco de la pandemia debida al COVID-19, el cual
consiste en la realizacion de las labores en el lugar de aislamiento; ello origind
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que los trabajadores realizaran sus labores fuera de su centro laboral, gene-
rando que en muchos casos se sobrepase la linea que existia entre el tiempo
de trabajo y el tiempo de descanso. Por lo anterior se reguld el derecho a la
desconexion digital, a efecto de garantizar los derechos de los trabajadores
en el ambito de la jornada de trabajo, su horario y el ttempo de disposicion.

En la presente investigacion se realizé un estudio en el marco de pande-
mia del COVID-19. Al respecto, cabe senalar que segtin estadisticas globales
proporcionadas por 7he New York Tumes al 16 de mayo de 2020, se advierte
que definitivamente el trabajo remoto es una opcion para no afectar las la-
bores de los colaboradores administrativos (Eritk Brynjolfsson et al., 2020).
En esa linea los investigadores Belzunegui y Erro (2020) indicaron que “el
trabajo remoto se ha convertido en un medio principal para dar seguridad
a los trabajadores de cualquier rubro que realizan su labor desde su casa”.

Sin embargo, segun algunas posturas como la de Lazaro Mendoza
(2020), se considera que uno de los efectos del trabajo remoto es “la creacién
de derechos de los colaboradores para proponer garantia minima de protec-
cion al teletrabajador, como es el derecho a la desconexion, en su casa”.

En ese sentido, en el contexto internacional, segin Facundo Chiuffo
(2018), explicd que, para contrarrestar los efectos nocivos de la conectividad,
“en Francia se reconoci6 en la Ley nam. 1088 del 8 de agosto de 2016 —co-
nocida como Ley El Khomri— el derecho a la desconexion para los traba-
jadores, a efecto de garantizar el respeto de la vida personal y familiar de los
trabajadores” (p. 1).

En esa linea, segin Angel Delgado (2020) sefiala que debido a la expan-
sion del COVID-19 en el mundo y en particular en Perd, el Ejecutivo se ha
visto en la necesidad de emitir decretos de urgencia a fin de declarar el Estado
de emergencia (Decreto de Urgencia 026-2020). Es asi que “el aislamiento
social obligatorio o cuarentena, gener6 restricciones y cambios disruptivos
en las relaciones de trabajo”.

Sin embargo, se cuestiona en qué medida el trabajo remoto, como nuevo
sistema de trabajo de caracter excepcional y temporal durante la emergencia
sanitaria, se ha implementado en las entidades estatales peruanas, y si el de-
recho a la desconexién digital ha garantizado que no se vulnere el derecho
al descanso y la salud de los trabajadores.

En ese contexto, pese a que la norma establecié que los empleadores
adopten las medidas para la implementacion del trabajo remoto y la desco-
nexion digital; se ha identificado que, a la fecha de la presente investigacion,
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un Hospital Nacional del Callao no cuenta con algiin instrumento de gestiéon
(directiva, reglamento u otro) regulador de la implementacion del trabajo
realizado por los servidores civiles quienes vienen cumpliendo el trabajo re-
moto. En tal sentido, al no existir una norma interna respecto a la implemen-
tacion de las labores de los trabajadores remotos, se podrian estar vulnerando
los derechos de éstos, por lo que existe la necesidad de normalizar dicha im-
plementacion y la desconexion digital de las y los servidores en un Hospital
Nacional del Callao.

2. Formulacion del problema

Hemos advertido que en un Hospital Nacional del Callao no se han re-
gulado la implementacion del trabajo remoto y la desconexion digital de los
trabajadores remotos mediante instrumentos de gestion como directivas y/o
lineamientos u otros, y que, en muchos casos, no se esta aplicando la desco-
nexion digital de los trabajadores, ya que se evidencia el uso excesivo de las
TIC (tecnologias de la informacién y comunicacion) fuera de la jornada labo-
ral por parte de los jefes y/o encargados de unidades, oficinas y departamen-
tos, debido a que encargan labores usando los medios digitales (TIC) fuera
de la jornada laboral, vulnerando el derecho al descanso y la salud de los tra-
bajadores; ademas de afectar el rendimiento de los trabajadores en la entidad
y el logro de los objetivos institucionales.

En ese sentido, la presente investigacion busca aportar el analisis del tra-
bajo remoto y el derecho a la desconexion digital de los trabajadores ad-
ministrativos de un Hospital Nacional del Callao en 2022, a fin de brindar
alternativas de solucioén para una buena gestion del trabajo remoto en la
entidad y garantizar el respeto al derecho a la desconexion digital de los
trabajadores.

A) Problema general (Qué relacion existe entre el trabajo remoto y el
derecho a la desconexion digital de los trabajadores administrativos de un
Hospital Nacional del Callao en 2022?

B) Problemas especificos:

a) ¢Qué relacion existe entre la cultura organizacional y el derecho a la

desconexion digital de los trabajadores administrativos de un Hospital
Nacional del Callao en 2022?
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b) ¢Qué relacion existe entre las herramientas tecnologicas y el derecho
a la desconexion digital de los trabajadores administrativos de un Hos-
pital Nacional del Callao en 2022?

¢) ¢Qué relacion existe entre la optimizacion de proceso y el derecho a la
desconexion digital de los trabajadores administrativos de un Hospital
Nacional del Callao en 2022?

d) ¢Qué relacion existe entre capacitacion y el derecho a la desconexion

digital de los trabajadores administrativos de un Hospital Nacional
del Callao en 2022?

3. Objetivos de la investigacion

A) Objetivo general
Determinar la relacién que existe entre el trabajo remoto y el derecho
a la desconexion digital de los trabajadores administrativos de un Hospital
Nacional del Callao en 2022.
B) Objetivos especificos
a) Identificar la relaciéon que existe entre la cultura organizacional y el
derecho a la desconexion digital de los trabajadores administrativos
de un Hospital Nacional del Callao en 2022.
b) Identificar la relacion que existe entre las herramientas tecnologicas
y el derecho a la desconexion digital de los trabajadores administrati-
vos de un Hospital Nacional del Callao en 2022.
¢) Identificar la relaciéon que existe entre la optimizacion de proceso y el
derecho a la desconexion digital de los trabajadores administrativos
de un Hospital Nacional del Callao en 2022.
d) Identificar la relacion que existe entre la capacitacion y el derecho a la
desconexion digital de los trabajadores administrativos de un Hospital
Nacional del Callao en 2022.

4. Limitaciones en la investigacion

Esta investigacion tuvo una limitacion espacial debido a que la encues-
ta se realizo de manera virtual entre los trabajadores administrativos de un
Hospital Nacional del Callao, que realizaban trabajo remoto; misma que fue
superada mediante la utilizacién del Google Form para la aplicacion de la
encuesta.
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Asimismo, la investigacion tuvo limitaciéon de recursos debido a que
se realizo sin apoyo econdémico financiero, por lo que se opt6 por usar recur-
sos propios de los investigadores para la ejecucion de la investigacion.

5. Financiamiento

Por lo anterior, los autores no recibieron ningin patrocinio para llevar
a cabo este estudio-articulo.

6. Delimitacion del area de investigacion

Respecto a la delimitacion geografica o espacial, la investigacion se rea-
liz6 en el Hospital Nacional Daniel Alcides Carrién, ubicado en la provin-
cia constitucional del Callao de Pert; en cuanto a la delimitacion temporal,
la investigacion se realiz6 recopilando la informacién del primer semestre

de 2022.

IV. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
1. Antecedentes nacionales

Carlos Rojas (2021), en la investigacion citada, tuvo como objetivo de-
terminar la relacion que existe entre las variables gestion del trabajo remoto
y desempeiio laboral, mediante el estudio de tipo basico, de nivel correlacio-
nal y disefio no experimental. El instrumento utilizado fue un cuestionario
de veinticuatro preguntas; con muestreo probabilistico con sesenta trabajado-
res. En los resultados se acepto la hipétesis alterna, concluyendo que existe re-
lacion entre estas dos variables. Finalmente, recomend6 que “las autoridades
de la Biblioteca Nacional del Perti continuaran con el trabajo remoto en las
actividades que se pueden realizar desde los hogares”, asi como “mejorar
las condiciones de trabajo, principalmente respecto a los equipos informaticos
y el préstamo de computadoras personales”. (p. 51)

Elva Valencia (2021), por su lado, intenté determinar la relaciéon entre
el trabajo remoto y la competencia laboral de los docentes, mediante un es-
tudio de linea de base baja, un enfoque cuantitativo, con un disefio corre-
lacional. Para la recoleccién de una poblaciéon de 59 docentes, la muestra
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no probabilistica deliberada fue de 34 docentes. Los resultados muestran
que el coeficiente de correlaciéon de Rho Spearman es 0.454, lo cual permi-
te concluir que existe una relacion moderada y positiva entre las variables.
A partir de ello, se recomend6 que “MINEDU tenga consideraciones mas es-
pecificas y viables en cuanto a las disposiciones para el trabajo remoto (ho-
rarios de trabajo coherentes) que permita su efectividad”; ademas, que “se
tome en consideracion dar un beneficio y/o ayuda a las familias de escasos
recursos comprobados, ya que éstas no cuentan con dispositivos electrénicos
y/o datos de Internet”. (p. 43)

Si atendemos al estudio de Claudia Aguilar et al. (2021), el objetivo
fue identificar las diferencias en el desempenio laboral de los trabajadores re-
motos. La investigacion se llevo a cabo de acuerdo con el método cientifico
de inferencia hipotética, que es de tipo basico de investigacion, con un enfo-
que cuantitativo y estimacion de correlacion descriptiva de corte transversal,
no experimental. Para la recoleccion de la informacion se aplicé un cues-
tionario con diez entradas para la variable independiente y diez entradas
para la variable dependiente. “Los resultados muestran que el vinculo entre
la satisfaccion laboral y el desempefio entre los teletrabajadores obligatorios
en Pert es positivo”. (p. 132)

Rut Sanchez (2020) se plante6 como objetivo establecer la regulacion
de la desconexion laboral mediante trabajo remoto vy teletrabajo. El estudio
se realizo a través del método de razonamiento y comparacion. En cuan-
to a los resultados, se evidencia que el “72% de los trabajadores encuesta-
dos considera que no se respeta la jornada maxima legal del trabajo en el
teletrabajo y trabajo remoto”; por otra parte, se obtuvo que “80% indica
que cuando el trabajo es digital los empleadores se justifican para asignar la-
bores mas alla del horario establecido sin pagar horas extra”, y que “el 84%
confirma haber realizado asignaciones fuera de la hora de trabajo en mas
de una oportunidad, siendo que el 78% indica que la jornada de trabajo re-
moto se ha extendido en referencia a su jornada presencial”. La investigado-
ra concluyo que es necesario y factible proponer un instrumento normativo
que regule el derecho a dejar de trabajar. Recomienda “promover la pro-
mulgacién de normas, ademas de su socializacion con los diversos sectores
involucrados”; de igual forma, sugiere “realizar una mayor difusion de los
derechos laborales de los trabajadores, con la finalidad de asegurar que sean
competentes en el conocimiento y la defensa de sus derechos”. (p. 136)
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El objetivo de Wilson Lopez (2022) fue determinar la necesidad de regular
el derecho a la desconexion digital en nuestra legislacion, frente la implemen-
tacion del trabajo remoto y del teletrabajo en las empresas. La investigacion
fue de enfoque cualitativo, razonada y comparativa, utilizando un disefio
de investigacioén no experimental; desarrolla un sustento teérico de la exis-
tencia del derecho a la desconexion digital a nivel constitucional frente a las
vulneraciones del ocio, la salud, la intimidad y los derechos fundamentales,
como la conciliaciéon de la vida familiar y laboral, cuyo impacto es posible
dada la irrupcion de las tecnologias de la informacién y la comunicacion
en el trabajo a distancia. Para ello analiz6 la necesidad de su regulacion.
Del mismo modo, se compararon las normativas internacionales (Francia,
Italia, Espana, Chile, Ecuador y Argentina). El autor concluy6 que el derecho
a la desconexion digital es “un derecho auténomo y limitado, que buscar ga-
rantizar la proteccion de derechos fundamentales como el descanso, la salud,
la intimidad y la conciliacién con la vida familiar y laboral”; al mismo tiem-
po, concluye que “existe la necesidad de regular el derecho a la desconexion
digital frente al abuso de los empleadores de emitir érdenes o comunicaciones
por herramientas digitales fuera de la jornada del trabajo”. En tal sentido,
recomienda que el derecho a la desconexion digital “se debe regular en una
ley especial, ademas en base al principio de igualdad ante la ley, se aplique
tanto para el trabajo a distancia como al trabajo presencial”. (pp. 57 y 58)

En la investigacién de Victor Montenegro (2021) el objetivo fue de-
terminar cémo el derecho a la desconexion digital, el derecho al descanso,
la jornada de trabajo y el disfrute del tiempo libre aseguran y garantizan
la conciliacion entre la vida personal, profesional y familiar en el trabajo re-
moto. Los aspectos metodolégicos incluyen métodos cualitativos y teoria fun-
damentada como disefio de investigacion. El investigador concluy6 que el
“derecho a la desconexion digital constituye un mecanismo para garantizar
el respeto de la jornada de trabajo, con la tinica y exclusiva finalidad de evitar
que el trabajador preste labores de manera excesiva”. Por otro lado, el in-
vestigador recomendo que el Congreso de la Republica u otras instituciones
competentes tomen iniciativas legislativas para modificar el Decreto Supre-
mo 004-2021-TR, a fin de que pueda ampliar el alcance del derecho a la
desconexion digital, de forma frecuente, “a efectos de incorporar de manera
especifica derechos, deberes y obligaciones claramente establecidos, sin estar
sujetas a interpretaciones, tanto para el empleador como para el trabajador
en la nueva modalidad de trabajo remoto”. (pp. 40 y 41)
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2. Antecedentes internacionales

En el estudio de Mayerlin Justo (2020) se desarroll6 un programa de tele-
trabajo para medir la productividad de los asociados. La investigacion se rea-
liz6 a través de una revision de la literatura, mediante un estudio descriptivo.
Adicionalmente, comparo los datos obtenidos con la informacion que arrojo
la entrevista con el gerente de Contabilidad de la entidad. Los resultados mos-
traron que la regulacion del teletrabajo puede aumentar la creacién de empleo
y mejorar la productividad y competitividad de la empresa; identifico que el
“71.4% de los colaboradores incrementé su rendimiento y productividad du-
rante el periodo de teletrabajo”; asimismo, recomienda que se deben dar seis
pasos de implementacion antes de que comience el teletrabajo o trabajo re-
moto: “creaciéon de la comision de teletrabajo, instruccion de las funciones
y desarrollo de las politicas y normativas de cada representante, licitacion y
compra de los equipos necesarios, evaluacion de los espacios de trabajo, ca-
pacitacién y entrenamientos y puesta en marcha” (p. 69).

En el estudio de Maria del Carmen Tenorio Poma y Ricardo David Me-
dina Velecela (2020) se aplico la prueba de Yoshitake a 310 docentes y los
resultados de la prueba se clasificaron en facil, moderado y dificil. Las ca-
lificaciones se dividen por género, estado civil, educacion profesional, car-
ga de trabajo y grupo de edad. Los resultados mostraron que los docentes
se ahorraron en promedio una hora de desplazamiento, pero su carga de tra-
bajo llegd a un promedio de once horas diarias; mientras tanto, el tiempo
de sueno fue de alrededor de siete horas. Menos de la mitad de los docentes
estan satisfechos con este tipo de trabajo. Se determinoé que el 18.7% de los
participantes presento fatiga leve, el 35.5 % fatiga moderada y el 45.8 % fa-
tiga severa. La fatiga leve disminuy6 del 61.6% al 18.7 %, mientras que la
fatiga moderada aument6 del 24.5% al 35.5 %, y la fatiga severa aument6
significativamente del 13.9% al 45.8%, en comparacién con 2018. En re-
sumen, durante el teletrabajo la fatiga en la comunidad aument6 significati-
vamente entre los docentes. Recomienda crear mecanismos para disminuir
la fatiga, especialmente para los trabajadores con responsabilidades familia-
res, como ninos y adultos mayores, para no perjudicar su salud. Del mismo
modo, aconseja que los médicos ocupacionales deben capacitarse en meca-
nismos que ayuden a prevenir o corregir la atenciéon de la fatiga; de igual
modo, que se debe “buscar mecanismos de capacitacion que ayude a fortale-
cer las destrezas necesarias de los docentes para optimizar el tiempo y el tele-
trabajo con los insumos tecnologicos” (p. 27).
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Jonnathan Peralta (2021) establecié como objetivo identificar los puestos
mas adecuados para el trabajo remoto, en funcion de las medidas tomadas
durante la crisis del Coronavirus en 2020. El estudio fue no experimental
y utiliz6 métodos cuantitativos, asi como un estudio prospectivo explorato-
rio. La recoleccion de datos se realizé a través de una encuesta en linea, me-
diante la plataforma Google Forms, y se aplico a los servidores de la Sexta
Direccion Regional del Ministerio del Trabajo; participaron setenta y seis
servidores. El estudio concluy6 que “los servidores de la Direccion Regional
de Trabajo y Servicio Pablico de Cuenca se han adaptado a esta nueva for-
ma de trabajo (teletrabajo)”’; ademas, que los teletrabajadores cuentan “con
la motivacion necesaria por el trabajo e inclusive mayor capacidad de reali-
zar diferentes actividades, como planificacion, organizacion, y control con el
cargo que desempenan” (p. 67).

En la investigacion de Anthony Ponce (2020), el objetivo fue describir como
el teletrabajo ha dado lugar a un nuevo concepto denominado derecho ala des-
conexion digital, que pretende garantizar el derecho al descanso de los trabaja-
dores. Este estudio utiliz6 métodos mixtos cualitativos y cuantitativos; ademas,
se reviso la literatura académica normativa. Los resultados mostraron que es
necesario definir qué es el derecho a desconectarse (descanso). El investigador
concluy6 que “es la libertad de los trabajadores de no atender llamadas sobre
sus actividades fuera del horario laboral, mensajes y notificaciones; sin estar
sujeto a sanciones”. Recomienda a “los empleadores incorporen politicas re-
lativas al derecho a la desconexion en los reglamentos internos de trabajo,
para que exista el compromiso de cumplimiento de las partes” (pp. 74-76).

En el estudio de Edison Andrade (2021), el propésito fue analizar como
la implementacion y aplicacion del derecho a la desconexion se ubica fuera
del sector regulatorio ecuatoriano. La investigacién utiliz6 un enfoque dog-
matico simple, con el objetivo de determinar el papel de los derechos de ter-
minacioén, como una nueva garantia para el desempeno de las actividades
laborales en el entorno digital y su aplicacion directa en el marco legal con la
ayuda del trabajo remoto. El estudio concluy6 que el derecho a la desco-
nexion digital tiene como finalidad “construir limites estrictos como barrera
estable frente a la precariedad laboral”, convirtiéndolo en un instrumento ju-
ridico que permitira no solo la continuaciéon del desarrollo de las actividades
laborales en el futuro, “sino con ello desarrollar y optimizar de mejor manera
las garantias basicas de las personas que hacen posible el correcto funciona-
miento de nuestra sociedad” (p. 112).
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Herling Cruz y Edna Delgado (2020) se propusieron identificar los fines
de la regulacion del derecho a desconexion en el Estado colombiano. Los mé-
todos de investigacion son la interpretacion teleologica y la revision bibliogra-
fica. Los investigadores concluyeron que “la finalidad del Estado es garantizar
a los trabajadores el derecho a la desconexion laboral con el fin de transgre-
sion de los limites laborales con los espacios familiares y personales, lo que
es bueno para la salud del trabajador”. Recomiendan a los legisladores reali-
zar ajustes legislativos al modelo de trabajo remoto a fin de establecer medi-
das oportunas para atender los derechos de los trabajadores para que no sean
vulnerados durante la implementacion del nuevo modelo de trabajo, lo que
ayudara a las empresas o instituciones a implantar acciones para proteger
a los trabajadores, garantizando “[su] salud mental... iniciando por adaptar
o disenar nuevos manuales de funciones y competencias en los puestos de tra-
bajo que desarrollen politicas de desconexion laboral” (p. 31).

3. Bases teoricas de nuestras variables de estudio
A. Trabajo remoto

1) Definicion de trabajo remoto. Para Glasbel Belandria (2019) “el trabajo
remoto es la aplicacion de las tecnologias de la informacion y comunicacio-
nes; de esta manera, con el apoyo de redes sociales para realizar el trabajo
en un espacio geografico local o regional” (p. 42), Héctor Buenrostro y Maria
Hernandez (2019) opinan que “el trabajo remoto se centra en disponibilidad
de computadora y la accesibilidad de las tecnologias”. (p. 118)

Seguin Buitrago (2020) consiste en “el desarrollo de las actividades labo-
rales sin que requiera la presencia fisica del trabajador en las instalaciones del
empleador” (p. 2), toda vez que las actividades son realizadas en la casa
del teletrabajador, mediante equipo técnico, apoyado con una plataforma
de comunicacion, revisa sus obligaciones en tiempo real de sus jefes. Para
Alexander Paucar (2021), el trabajo remoto “es la prestacion de servicios su-
bordinada que realiza un/a trabajador/a que se encuentra fisicamente en su
domicilio o en lugar de aislamiento domiciliario... se realiza a través de equi-
pos informaticos, de telecomunicaciones y analogos, asi como cualquiera
de otra naturaleza que permita realizar las labores fuera del centro de traba-
jo, siempre que la naturaleza de sus labores lo permita” (p. 5).
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2) Caracteristicas del trabajo remoto. Sandy Rueda (2021) senala que “el tra-
bajo remoto es nuevo en algunos paises de Latinoamérica, es asi que para
la adopcién de esta modalidad de trabajo cada pais tiene que analizar la rea-
lidad y la deficiencia que pueda generar” (p. 2). Victoria Chuco et al. (2020)
sefialan que el trabajo remoto se caracteriza por: 1) “permitir mantener
la operatividad de las empresas, sin transgredir las normas dictadas por el Po-
der Ejecutivo, mientras se reanudan las actividades comerciales” (p. 3), y se
garantice que el personal no esté expuesto al contagio del COVID-19, al res-
tringir la interaccion fisica y la cercania con personas asintomaticas, y 2) “las
actividades seran desarrolladas con el respaldo de la tecnologia” (p. 3).

3) Dimensiones del trabajo remoto. Respecto al trabajador remoto, Agudo
(2014) senala que “puede realizar sus labores fuera del centro de trabajo uti-
lizando herramientas tecnolégicas” (pp. 172 y 173); de esta manera, define
cuatro dimensiones: cultura organizacional, herramientas tecnologicas, opti-
mizacion de procesos y capacitacion.

a) La dimension de cultura organizacional es “la expectativa para orientar
el comportamiento de los miembros de la empresa; contempla los indi-
cadores: compromiso, comunicacion, desempeno y conocimiento”. (Idal-
berto Chiavenato, 2010)

b) La dimensién de herramientas tecnologicas, definida como los elementos
de apoyo para intercambiar informacion; los indicadores son utilizar equi-
pos informaticos, wifi, herramienta de comunicar y video. (INEI, 2020)

¢) La dimensién de optimizacion de procesos, la cual consiste en “las fun-
cionalidades de los productos o servicios para la organizacion; contem-
pla los indicadores planificacion, organizacion, coordinacién, monitoreo
y evaluacion”. (Maria Agudo, 2014)

d) La dimension capacitacion consiste en “el proceso sistematizado en un
corto periodo, en el cual la persona adquiere conocimiento, habilidad
y competencia en su desempeiio; esta enmarcada en los siguientes indi-
cadores: participantes, tiempo, satisfaccion y asistencia”. (Idalberto Chia-
venato, 2010)

B. Derecho a la desconexion digital

1) Definicion de la desconexion digital. La desconexion digital es “un dere-
cho atribuido a los trabajadores a no realizar la labor después del trabajo,
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asi como no realizar ninguna atencion al empleador, en ejercicio de su des-
canso o vacaciones’’; también “implica la facultad de oposicion del trabajador
sin que por ello pueda ser sancionado” (Melissa Tavara, 2019, p. 63).

2) Caracleristicas del derecho a la desconexion digital. Segiin Facundo Chiuffo
(2018) la desconexion digital consiste en “la atribucion del trabajador de des-
conectarse de las tecnologias de la informacién, ante la culminaciéon de su
jornada de trabajo, entendiéndose fuera de su jornada de trabajo, esto es,
en su descanso, licencias o vacaciones” (p. 12). Las caracteristicas de la des-
conexion digital son: 1) atribucion del trabajador de desconectarse de los me-
dios tecnologicos; 2) respeto a la culminacién de la jornada de trabajo, y
3) respecto al derecho al descanso, licencias o vacaciones del trabajador.

3) Dimensiones del derecho a la desconexién digital. Maria Nieves (2019) precisa
que “la desconexion digital es el derecho del trabajador a no tener contacto
con herramientas digitales por temas relacionados con su trabajo durante
su tiempo de descanso y vacaciones”. Igualmente, explica que pueden con-
siderarse las siguientes dimensiones: 1) la libre determinacion del trabajador
y sus indicadores: discrecionalidad y desvinculacion laboral, y 2) las herra-
mientas digitales, respecto al uso adecuado.

Al respecto, la libre determinacion esta referida a “la capacidad del tra-
bajador para delimitar el uso de las tecnologias de la informacién y comu-
nicacion durante la jornada laboral, de manera que no exceda su jornada
laboral y pueda hacer uso de su tiempo libre y descanso” (p. 174). Ello ade-
mas implica que “el trabajador pueda decidir atender situaciones de trabajo
fuera del horario laboral o vacacional; ademas, que el trabajador no se sienta
con la obligacién a atender correos, mensajes o llamadas asociados a su traba-
jo durante su tiempo libre” (p. 178), a efecto de no vulnerar la conciliacion fa-
miliar y personal del trabajador durante el tiempo de desvinculacion laboral.

4. Formulacion de hipotesis
A. Hipotesis general

Existe una relacion significativa entre el trabajo remoto y el derecho a la
desconexion digital de los trabajadores administrativos de un Hospital Nacio-
nal del Callao en 2022.
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B. Hipotesis especificas

1) Existe una relacion significativa entre la cultura organizacional y el de-
recho a la desconexion digital de los trabajadores administrativos de un Hos-
pital Nacional del Callao en 2022.

2) Existe una relacion significativa entre las herramientas tecnologicas
y el derecho a la desconexion digital de los trabajadores administrativos de un
Hospital Nacional del Callao en 2022.

3) Existe una relacion significativa entre la optimizacion de procesos y el
derecho a la desconexion digital de los trabajadores administrativos de un
Hospital Nacional del Callao en 2022.

4) Existe una relacion significativa entre la capacitacion y el derecho a la
desconexion digital de los trabajadores administrativos de un Hospital Nacio-
nal del Callao en 2022.

V. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
1. Disesio metodologico

Empleamos la investigacion basica, la cual, segin Sergio Carrasco (2009),
es aquella que permite “ampliar y profundizar el caudal de conocimientos
cientificos existentes acerca de la realidad. Su objeto de estudio lo consti-
tuyen las teorias cientificas” (p. 43). El nivel de investigacion es explicativo,
ya que se consideraron no so6lo resultados descriptivos, sino también prue-
ba de hipétesis, la cual “nos permite explicar la relacion entre las variables
de estudio” (Sergio Carrasco, 2009, p. 57). Se trabajo con el diseno descrip-
tivo correlacional. El método es hipotético deductivo, dado que se postulan
hipotesis que son objeto de comprobacion a través de la prueba estadistica
no parameétrica.

2. Muestra

Se trabajé con un muestreo no probabilistico intencional de 30 emplea-
dos contratados administrativos de un Hospital Nacional del Callao, que fue-
ron los que voluntariamente participaron de la encuesta.
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3. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

La técnica de recoleccion de datos utilizada fue la encuesta, teniendo
en cuenta que “es una técnica que pretende obtener informacién que su-
ministra una muestra de sujetos sobre si mismos, o en relacion con un tema
en particular” (Jestis Rodriguez et al., 2014); se utiliz6 como instrumento
de recoleccion de datos el cuestionario, que “es un conjunto de preguntas
respecto de una o mas variables que se van a medir” (Roberto Hernandez
et al., 2014). Para la presente investigacion se emplearon dos instrumentos
de medicion de las variables.

4. Técnicas para el procesamiento de la informacion

La recoleccion de datos se realizé6 mediante el formulario Google Form;
se envio el correo y se proporcioné un tiempo de diez dias aproximadamente
para resolver los dos cuestionarios en coordinaciéon con la direccion del hos-
pital. Sobre el analisis y procesamiento de datos provenientes de los cuestio-
narios aplicados a nuestra poblacion de estudio, recolectada y debidamente
ordenada, se form6 una base de datos, luego se proces6 con el programa
estadistico SPSS 23; posteriormente se realizo el andlisis, para la estadistica
descriptiva. Para la inferencia estadistica, la prueba de hipotesis de las varia-
bles trabajo remoto y derecho a la desconexion digital, se realizaron las medi-
ciones para la investigacion de correlacional a través del Rho de Spearman.

VI. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION
1. Prueba de hipotesis
A. Hipotesis general

En la presente investigacion la hip6tesis principal es:

Hg: Exuste relacion significativa entre el trabajo remolo y el derecho a la desconexion
digital de los trabajadores administrativos de un Hospital Nacional del Callao en 2022.

Sobre la correlacion entre el trabajo remoto y el derecho a la desconexién
digital, los resultados del coeficiente Rho Spearman demuestran que entre
el trabajo remoto y el derecho a la desconexion digital existe una correlacion
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positiva considerable, r=0.806 y un valor de significancia de p=0.000, menor
de 0.05. Por tanto, se rechaza la hipotesis nula y se acepta la hipotesis general

B. Hipotesis especificas

1) Hipotesis especifica 1

H : Exuste relacion significativa entre la cultuwra orgamizacional y el derecho a la des-
conexion digital de los trabajadores administrativos de un Hospital Nacional del Callao en
2022.

Sobre la correlacion Rho de Spearman de la cultura organizacional y el
derecho a la desconexion digital, los resultados demuestran que entre la cultu-
ra organizacional y el derecho a la desconexion digital existe una correlacion
positiva considerable r=0.898 y un valor de significancia de p=0.000, menor
de 0.05. Por lo tanto; se rechaza la hipétesis nula y se acepta la hipotesis es-
pecifica 1.

2) Hipotesis especifica 2

H2: Existe relacion significativa entre las herramientas tecnoldgicas y el derecho a la
desconexion digital de los trabajadores administrativos de un Hospital Nacional del Callao
en 2022.

Sobre la correlaciéon Rho de Spearman de las herramientas tecno-
logicas y el derecho a la desconexion digital, los resultados demuestran
que entre las herramientas tecnologicas y el derecho a la desconexion digi-
tal existe una correlacion positiva débil, r=0.430 y un valor de significancia
de p=0.018, menor de 0,05. Por lo tanto, se rechaza la hipotesis nula y se
acepta la hipotesis especifica 2.

3) Hipotesis especifica 3

H3: Existe relacion significativa entre la optimizacion de proceso y el derecho a la des-
conexion digital de los trabajadores administrativos de un Hospital Nacional del Callao en
2022.

Sobre la Correlacion Rho de Spearman de la optimizaciéon de proce-
sos y el derecho a la desconexion digital, los resultados demuestran que en-
tre la optimizacion de procesos y el derecho a la desconexion digital existe
una correlacion positiva considerable, r=0.818 y un valor de significancia
de p=0.000, menor de 0.05. Por tanto, se rechaza la hip6tesis nula y se acepta
la hipotesis especifica 3.
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4) Hipotesis especifica 4

H4: Exuste relacion significativa entre la capacitacion y el derecho a la desconexion
digital de los trabgjadores administrativos de un Hospital Nacional del Callao en 2022.

Sobre la correlacion Rho de Spearman de la capacitacion y el derecho
a la desconexion digital, los resultados demuestran que entre la capacitacion
y el derecho a la desconexion digital existe una correlacion positiva débil,
r=0.419 y un valor de significancia de p=0.021, menor de 0.05. Por tanto;
se rechaza la hipotesis nula y se acepta la hipotesis especifica 4.

VII. DISCUSION, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
1. Discusion

Para corroborar las hipétesis de la investigacion se aplicod la prueba Sha-
piro Wilk, que es la prueba de normalidad cuyos resultados mostraron que los
datos se encuentran dispersos, por lo que en el presente trabajo se aplicd
el método estadistico no paramétrico de Rho de Spearman.

Asi, de acuerdo con los resultados, se comprob6 la hipotesis general:
es decir, se comprob6 que existe una relacion significativa entre el trabajo re-
moto y el derecho a la desconexion digital de los trabajadores administrativos
de un Hospital Nacional del Callao en 2022, con una correlaciéon positiva
considerable, r=0.806 y un valor de significancia de p=0.000.

En ese marco, respecto al trabajo remoto y la desconexion digital de los
trabajadores administrativos del Hospital Nacional del Callao, podemos ob-
servar que si bien se ha implementado y tiene un impacto positivo en los
trabajadores, se ha advertido que, pese a que mediante el Decreto Supre-
mo 004-2021-TR indica que el empleador es el encargado de establecer
las medidas adecuadas para el ejercicio efectivo de la desconexion digital,
al momento del presente estudio la entidad no ha elaborado un instrumen-
to de gestion (directiva, reglamento u otro) que regule la implementacion
del trabajo remoto y la desconexion digital en el Hospital Nacional del Ca-
llao. Lo anterior se respalda por lo sefialado por Wilson Lopez (2022): “existe
la necesidad de regular el derecho a la desconexion digital en nuestra legis-
lacion, frente a la vulneracion de derechos fundamentales tales como el des-
canso, la salud, la intimidad y la conciliacion entre la vida familiar y laboral”
(p. 8), dado que con el surgimiento de las tecnologias de informaciéon y de
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comunicacion, que se encuentran presentes en el trabajo a distancia, estd la-
tente dicha afectacion.

De acuerdo con los resultados, se comprob6 la hipotesis especifica 1,
es decir, que entre la cultura organizacional y el derecho a la desconexion
digital existe una correlacion positiva considerable r=0.898 y un valor de sig-
nificancia de p=0.000, menor de 0.05. Por tanto, se rechaza la hipétesis nula
y se acepta la hipotesis especifica 1.

La comprobacion de la hipotesis especifica 1 nos permite sefialar que los
trabajadores del Hospital Nacional del Callao consideran que el trabajo re-
moto y en equipo es una buena alternativa en época de pandemia, permi-
tiendo que la cultura organizacional en la entidad, a través del compromiso
y desempeno de los trabajadores, y la comunicacion permanente en el entor-
no laboral, se garantice la desconexion digital de los trabajadores.

Por otro lado, de acuerdo con los resultados, se comprobo la hipotesis es-
pecifica 2; es decir; que entre las herramientas tecnolégicas y el derecho a la
desconexion digital existe una correlacion positiva débil, r=0.430 y un valor
de significancia de p=0.018, menor de 0.05. Por tanto; se rechaza la hipotesis
nula y se acepta la hipotesis especifica 2.

La comprobacion de la hipétesis especifica 2 nos permite afirmar que el
personal del Hospital Nacional del Callao tenia desarrollado 43% de sus
competencias tecnologicas, lo cual dificulté el uso del derecho a la desco-
nexion digital por parte de los trabajadores remotos.

Por otro lado, de conformidad con los resultados, se comprobo la hipo-
tesis especifica 3; es decir, que entre la optimizacion de proceso y el derecho
a la desconexion digital existe una correlacion positiva considerable, r=0.818
y un valor de significancia de p=0.000, menor de 0.05. Por tanto; se rechaza
la hipotesis nula y se acepta la hipotesis especifica 3.

La comprobacion de la hipotesis especifica 3 nos permite sefialar que la
optimizacion de procesos a través de la planificacién, organizacion, coordi-
nacion, monitoreo y evaluacion de los trabajadores permite que se garantice
el uso del derecho a la desconexion de los trabajadores remotos.

De acuerdo con los resultados, se comprobdé la hipotesis especifica
4; es decir, que entre la capacitacion y el derecho a la desconexion digital
existe una correlacion positiva débil, r=0.419 y un valor de significancia
de p=0,021, menor de 0.05. Por tanto; se rechaza la hipotesis nula y se acep-
ta la hipotesis especifica 4.
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La comprobacion de la hipotesis especifica 4 nos permite sefialar que los
trabajadores del Hospital Nacional del Callao se enfrentaron a una nueva
modalidad on line sin previas capacitaciones, lo cual signific6 mayor tiempo
para su aprendizaje, que dificulto el uso del derecho a la desconexion digital
por parte de los trabajadores remotos.

Finalmente, siguiendo la linea de Carlos Rojas (2021), quien en su inves-
tigacion recomienda que “las autoridades de la entidad continten sus labo-
res a través del trabajo remoto, y también sugiere que la institucion preste
los equipos informaticos para asegurar la calidad de servicio” (p. 51), consi-
deramos importante que las entidades ptiblicas, como en este caso el Hospital
Nacional del Callao, considere en su normativa de gestion (directiva, regla-
mento u otro), que regule el trabajo remoto y la desconexion digital de los
trabajadores del hospital, considerando también la capacitacion en el uso de
las tecnologias de la informacion y comunicacion, y que la entidad proporcio-
ne dichos equipos informaticos a sus trabajadores, a efecto de facilitar las la-
bores de los trabajadores.

2. Conclusiones
De acuerdo con los resultados estadisticos, se concluye lo siguiente:

a) Que entre el trabajo remoto y el derecho a la desconexion digital existe
una correlacion positiva considerable, r=0.806 y un valor de significancia
de p=0.000; es decir, que a mayor implementacion, conocimiento y ma-
nejo del trabajo remoto habra mayores posibilidades de gozar el derecho
a la desconexion digital.

b) Que entre la cultura organizacional y el derecho a la desconexion digital
existe una correlacion positiva considerable r=0.898 y un valor de signi-
ficancia de p=0.000, lo cual significa que los trabajadores del Hospital
Nacional del Callao consideran que el trabajo remoto y en equipo es una
buena alternativa en época de pandemia, permitiendo que la cultura or-
ganizacional en la entidad; a través del compromiso y desempeno de los
trabajadores, asi como la comunicacién permanente en el entorno labo-
ral, garantice la desconexion digital de los trabajadores.

¢) Que entre las herramientas tecnologicas y el derecho a la desconexion
digital existe una correlacion positiva débil, r=0.430 y un valor de sig-
nificancia de p=0.018. Significa que el personal del Hospital Nacional
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del Callao tenia desarrollado 43% de sus competencias tecnologicas,
lo cual dificulté el uso del derecho a la desconexién digital por parte
de los trabajadores remotos.

d) Que entre la optimizacion de proceso y el derecho a la desconexion digi-
tal existe una correlacion positiva considerable, r=0.818 y un valor de sig-
nificancia de p=0.000. Significa que el acompanamiento o el monitoreo
permanente facilita la optimizacion de procesos y posibilita el uso del de-
recho a la desconexion de los trabajadores remotos.

¢) Que entre la capacitacion y el derecho a la desconexion digital exis-
te una correlacion positiva débil, r=0.419 y un valor de significancia
de p=0.021. Significa que los trabajadores del Hospital Nacional del Ca-
llao se enfrentaron a una nueva modalidad on fine sin previas capacita-
ciones, lo cual signific6 mayor tiempo para su aprendizaje, que dificultd
el uso del derecho a la desconexion digital por parte de los trabajadores
remotos.

3. Recomendaciones

a) Recomendamos que las entidades estatales incorporen en sus documen-
tos de gestion lineamientos respecto a la implementacion del trabajo
remoto y el derecho a la desconexion digital de los trabajadores admi-
nistrativos, para lo cual la instituciéon debe proporcionar las herramien-
tas tecnologicas (equipos de computo, laptops, tablets, celulares, etcétera)
para que cumplan sus labores durante su jornada laboral, para que no
se afecte el rendimiento de los trabajadores en la entidad y el logro de los
objetivos institucionales.

b) Recomendamos que las entidades estatales implementen el trabajo re-
moto y el derecho a la desconexién digital de los trabajadores adminis-
trativos, mediante la realizacion de capacitaciones a los trabajadores
administrativos sobre el buen uso de las tecnologias de la informacion
y comunicacion, el respeto del derecho a la desconexion digital y su im-
portancia en la salud de los trabajadores.

¢) Recomendamos que las entidades estatales aprueben un instrumento
de gestion (directiva y/o lineamientos u otros) respecto a la implementa-
ci6n del trabajo remoto y el derecho a la desconexion digital para los tra-
bajadores administrativos, en el que consideren las recomendaciones
antes sefialadas.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 165, septiembre-diciembre de 2022, pp. 93-119 115
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerwvar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV, 2023



116

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

VIII. REFERENCIAS

Agudo, Maria (2014). El teletrabajo en las organizaciones: analisis de sus be-
neficios y barreras en las empresas espafiolas. Cuadernos de Gestién de Infor-
macion, 4, 172-187. https:/ /bitly/3c9tFGh

Aguilar, C., Jumpa, S. y Martinez, L. (2021). El teletrabajo_y su relacion con el des-
empeiio laboral [tesis de maestria, Universidad ESAN]. https://hdl.handle.
net/20.500.12640/2394

Andrade, Edison (2021). Derecho a la desconexion digital como paradigma laboral del
Lstado ecuatoriano [tesis de maestria, Universidad Andina Simén Bolivar].
http://hdl.handle.net/ 10644 /8594

Belandria, Glasbel (2019). El concepto de trabajo y las TIC, Sapienza Organi-
zactonal, 6(12), 21-56. https://bit.ly/3KhsnF'Q)

Belzunegui, A., y Erro, A. (2020). Teleworking in the Context of the CO-
VID-19 Cirisis. Sustainability, 12(9), 36-62. https://bitly/3T8xYC6

Brynjolfsson, Erik, Horton, John J., Ozimek, Adam, Rock, Daniel, Shar-
ma, Garima y Tu Ye, Hong-Yi (2020). COVID-19 and Remote Work:
An Early Look at us Data. National Bureau of Economic Research, Working Pa-
per 27344 https://www.nber.org/system/files/working papers/w27344/
w27344.pdf

Buenrostro, Héctor y Hernandez, Maria (2019). The Incorporation of 1CT in
Firms. Factors of the Digital Divide in MSMEs of Aguascalientes, 50(27), 101-124.
https://bit.ly/3CnP60Q).

Buitrago, D. (2020). Teletrabajo: una oportunidad en tiempos de crisis, Revista
CES Derecho, 11(1). http://wwwiscielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext
&p1d=S52145-77192020000100001

Carrasco, Sergio (2009). Metodologia de la investigacion cientifica: pautas metodoldgi-
cas para disefiar y elaborar el proyeclo de investigacion, aplicaciones en educacion y otras
ctencias sociales. Ed. San Marcos.

Chiavenato, Idalberto (2010). Innovaciones de la administracion. Tendencias y estra-
tegias, los nuevos paradigmas. McGraw-Hill.

Chiuffo, IFacundo (2018, octubre 4 y 5). El derecho a la desconexiéon: conte-
nidos y perspectivas para su implementacion desde la experiencia francesa
[ponencia]. XXII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social. Santa Fe, Argentina. https://shre.ink/kKGW

Chuco Aguilar, Victoria Judith, Alvarez Pejerrey, José¢ Antonio, Chavez, Ra-
mirez, Manuel Greck Anderson y Cuba, Rosales, Luis Alexis I'ernando

Trabajo remoto y desconexién digital... * Gonzales Medina / Daga Saravia

Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV, 2023



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

(2020). El trabajo remoto y el desempeno laboral en el marco del CO-
VID-19. Review of Global Management, 6(1), 50-55. https:/ /bit.ly/3cfNFql

Cruz, Herling y Delgado, Edna (2020). Derecho a la desconexion digital en el orde-
namiento juridico colombiano [tesis de pregrado, Universidad Libre]. https://
hdl.handle.net/10901/19404

Decreto de Urgencia 026-2020 [Presidencia de la Republica]. Establece
diversas medidas excepcionales y temporales para prevenir la propaga-
ci6n del Coronavirus (COVID-19) en el Territorio Nacional. 15 de marzo
de 2020. https://bit.ly/3A9Xs

Decreto de Urgencia 127 de 2020 [Presidencia de la Republica]. Establece
el otorgamiento de subsidios para la recuperacion del empleo formal en el
sector privado y establece otras disposiciones. 1 de noviembre de 2020.
https:/ /bit.ly/3chUWGA

Decreto Supremo 004 de 2021-TR [Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo]. Dicta disposiciones reglamentarias para la aplicaciéon del De-
creto de Urgencia 127-2020, Decreto de Urgencia que establece el otor-
gamiento de subsidios para la recuperacion del empleo formal en el sector
privado y establece otras disposiciones. 11 de marzo de 2021. https://bit.
ly/3AEvmVj

Delgado, Angel (2020). El trabajo remoto en el Perti en tiempos del COVID
19. Revista Iberoamericana de derecho del trabajo y de la seguridad social, 3(2), 73-84.
https://bitly/3AEPGGc

Hernandez, Roberto, Fernandez, C., y Baptista, M. (2014). Metodologia de la
tnvestigacion. McGraw-Hill Education.

Instituto Nacional de Estadistica e Informatica-INEI (2020). Peri: Tecnologias
de Informacion y Comunicacion en las Empresas, 2017. Encuesta Econdmica Anual
2018. https://bitly/30KK82q

Justo, Mayerlin (2020). Dusefio de un plan de teletrabajo aplicado a la Coordinacion de
Pagos de la Empresa de Transmision Eléctrica Dominicana (E'TED) para medir la
productividad durante el periodo marzo a octubre 2020 [tesis de maestria, Univer-
sidad APEC Santo Domingo]. https://bit.ly/3QY4SUa

Ley 1088 de 2016. [Président de la République Frangaise]. Relative au tra-
vail, a la modernisation du dialogue social et a la sécurisation des parcours
professionnels. 9 de agosto de 2016. https://bit.ly/3KmnOQnd

Lopez, Wilson (2022). La necesidad de regular el derecho a la desconexion digi-
lal frente la implementacion del trabajo remoto y el teletrabajo en las empresas [tesis

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 165, septiembre-diciembre de 2022, pp. 93-119
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerwvar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV, 2023

117



118

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

de maestria, Pontificia Universidad Catoélica del Pert]. http://hdl.handle.
net/20.500.12404/22161

Mendoza, L. (2020). Garantias frente a los efectos colaterales del teletraba-
Jo en los derechos laborales especificos e inespecificos: Andlisis y propuestas [tesis
de pregrado, Pontificia Universidad Catolica del Perd]. http://hdl.hand-
le.net/20.500.12404/19283

Montenegro Salinas, Victor Abel (2021). El derecho a la desconexion digi-
tal en el trabajo remoto durante la pandemia en el sector privado, 2020
[repositorio de pregrado, Universidad César Vallejo]. https://hdl.handle.
net/20.500.12692/82821

Nieves, Maria (2019). Las facultades de control fuera de la jornada de traba-
jo: desconexién digital y control del trabajador. Temas Laborales: Revista An-
daluza de Trabajo y Bienestar Social. 7(21), 161-185. https:/ /bit.ly/3PCo4Ww

Paucar, A. (2021). Influencia del trabajo remoto en el desempeiio laboral de los trabaja-
dores administratwos de la Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa durante el
estado de emergencia nacional COVID-19, 2021 [tesis de maestria, Universidad
Nacional de San Agustin de Arequipa]. https://bit.ly/3TgBdrd

Peralta, Jonnathan (2021). Cargos que se adaptaron de mejor manera a la modalidad de
leletrabajo durante la emergencia sanitaria de 2020 por COVID-19 en la Direccion Re-
gional 6 del Ministerio del Trabajo [tesis de maestria, Universidad del Azuay].
https://bit.ly/3Am6tfQ)

Ponce, Anthony (2020). £l derecho a la desconexion en el teletrabajo y su regulacion en el
Ecuador [repositorio, Universidad de Guayaquil]. https://bit.ly/3AiDxW)

Rodriguez, Jests, Pierdant, A., y Rodriguez, E. (2014). Estadistica para adminis-
tracion. Grupo editorial Patria. https://bit.ly/3AIPtC3

Rojas, Carlos (2021). Gestion del trabajo remoto y el desemperio laboral en la Biblio-
teca Nacional del Perti, 2020 [tesis de maestria, Universidad César Vallejo].
https:/ /repositorio.ucv.edu.pe/handle/20.500.12692/53992

Rueda, S. (2021). Trabajo remoto y la productividad laboral en la Municipalidad Distri-
tal de Morales, 2021 [tesis de maestria, Universidad César Vallejo]. https://
hdl.handle.net/20.500.12692/66811

Sanchez, Rut (2020). La regulacion de la desconexion laboral ante las nuevas
formas de trabajo: teletrabajo y trabajo remoto [Universidad Sefior de Si-
pan]. https://shre.ink/kKju

Tavara, Melissa (2019). £l uso de las nuevas T1C'y el derecho a la desconexidn laboral:
un limate al poder de direccion [repositorio, Universidad Catolica Santo Toribio
de Mogrovejo]. http://hdl.handle.net/20.500.12423 /1950

Trabajo remoto y desconexién digital... * Gonzales Medina / Daga Saravia

Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV, 2023



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

Tenorio Poma, Maria del Carmen y Medina Velecela, Ricardo David (2020).
Andlisis comparativo de la fatiga laboral antes y durante la pandemia COVID-19 en
docentes de las unidades educativas fiscales de la ciudad de Cuenca [tesis de maes-
tria, Universidad del Azuay]. http://dspace.uazuay.edu.ec/handle/
datos/ 10419

Valencia, Elva (2021). Gestidn del trabajo remoto y competencia laboral en instituciones
educativas piblicas del Rimac, 2021 [tesis de maestria, Universidad César Va-
llejo]. https://shortest.link/kwkn

Vargas Pareja, Celso René (2021). EI teletrabajo y la gestion administrativa en la
DIVINFOR-PNE San Isidro 2021 [tesis de maestria, Universidad César Va-
llejo]. https:/ /bitly/3TdDd3p

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 165, septiembre-diciembre de 2022, pp. 93-119
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerwvar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.

Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV, 2023

119



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

Analisis comparado de la legislacion sobre trafico ilicito
de bienes culturales en Ameérica latina y el Caribe

Comparative Analysis of Legislation on Illicit Trafficking
of Cultural Property in Latin America and the Caribbean

Norma Elizabeth LEVRAND

https://orcid.org/0000-0002-1396-3688
Investigadora asistente del Instituto de Estudios Sociales (Consejo Nacional de
Investigaciones Cientificas y Técnicas, Universidad Nacional de Entre Rios,
Argentina); doctora en derecho, especialista en derecho laboral, abogada y
docente de la Facultad de Ingenieria y Ciencias Hidricas (Universidad Nacio-
nal del Litoral, Argentina); docente adjunta de la Facultad de Ciencias de la
Gestion (Universidad Auténoma de Entre Rios, Argentina).
Correo electronico: normalevrand@gmail.com

Nahir CANTAR

https://orcid.org/0000-0001-85002512
Abogada (Universidad de Buenos aires); licenciada en Antropologia Or.
arqueologia y profesora titular de Legislacién y manejo de recursos culturales,
(Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires); MA in Mu-
seum and Heritage Studies y PhD in Archaeology (Univesity College London);
investigadora principal del Instituto INCUAPA (Consejo Nacional de Investiga-
ciones cientificas y técnicas, Universidad Nacional del Centro de la Provincia de
Buenos Aires, Argentina).
Coorreo electréonico: mendere@soc.unicen.edu.ar

Maria Luz ENDERE

https://orcid.org/0000-0003-2610-5591
Becaria posdoctoral del Instituto del Hébitat y del Ambiente (Consejo Nacional
de Investigaciones Cientificas y Técnicas, Universidad Nacional de Mar del
Plata, Argentina); doctora en geografia y arquitecta (Universidad Nacional de
La Plata, Argentina).
Correo electronico: nahir.cantar@gmail.com

RESUMEN: Ll trafico ilicito de bienes culturales es una de las causas principales de empobreci-
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tra este delito es promovida por distintas organizaciones a través de medidas legales, politicas
y judiciales. El objetivo de este trabajo es analizar la legislacion de aquellos paises de América
Latina y el Caribe que ratificaron la Convenciéon de la UNESCO sobre las medidas que deben
adoptarse para prohibir e impedir la importacion, la exportacion y la transferencia de propie-
dad ilicitas de bienes culturales de 1970.

Se utiliza la técnica de analisis comparado de las legislaciones nacionales de 27 paises, en
cuatro variables determinadas inicialmente como relevantes: definiciéon de bienes culturales,
régimen de propiedad, normas aplicables para la lucha contra el trafico ilicito de bienes cultu-
rales y regulaciéon del comercio de bienes culturales.

Como resultado, se expone que la tasa de ratificacion de las principales convenciones in-
ternacionales relacionadas al trafico de bienes culturales como el desarrollo de la regulacion
nacional, evidencian la implementacion de las disposiciones internacionales en el nivel sub-
nacional. Asimismo, la legislaciéon de los Estados de la regiéon provee informacion relevante
acerca de las posibilidades estatales para reclamar estos objetos ante la identificacion de robo,
hurto, sustraccion o exportacion ilegal.

Palabras clave: trafico ilicito de bienes culturales, legislacién comparada, derecho inter-
nacional, patrimonio cultural.

ABSTRACT: The illicit trafficking of cultural property is one of the leading causes of the im-
poverishment of the cultural heritage of States and their communities. Different organizations
promote the international fight against this crime through legal, political and judicial measures.
This paper will analyze the legislation of those Latin American and Caribbean countries that
have ratified the UNESCO Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit
Import, Export and Transfer of Ownership of Cultural Property.

The technique of comparative analysis of the 27 national legislations is used in four vari-
ables initially determined as relevant: definition of cultural property, ownership regime, appli-
cable norms for the fight against illicit trafficking of cultural property and regulation of trade
in cultural property.

As a result, the ratification rate of the main international conventions related to trafficking
in cultural property and the development of national regulations show the implementation of
international provisions at the sub-national level. Likewise, the legislation of the States in the
region provides relevant information about the States’ possibilities to reclaim these objects in
the event that they are identified as stolen, larceny or illegally exported.

Keywords: illicit trafficking of cultural properties, comparative law, international law, cul-
tural heritage.
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I. INTRODUCCION

En 2019 la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Cien-
ciay la Cultura (UNESCO) adopt6 el dia 14 de noviembre de cada afio como
el “Dia Internacional contra el Trafico Ilicito de Bienes Culturales”. En esa fe-
cha, entre otras actividades, se divulga sobre las medidas preventivas y proac-
tivas que propone la Convencién sobre las medidas que deben adoptarse para
prohibir e impedir la importacién, la exportacién y la transferencia de pro-
piedad ilicitas de bienes culturales de la UNESCO' (en adelante Convencién
de la UNESCO, 1970). A mas de los 50 anos de la aprobacion de la Conven-
cion, y pese a los numerosos avances realizados, el dinamismo que caracteriza
a los delitos contra el patrimonio —particularmente con el desarrollo de las
tecnologias de la informacion y las oportunidades que se generaron durante
la pandemia— han dado lugar a nuevos desafios a enfrentar.

Latinoamérica y el Caribe es una regién particularmente vulnerable
al trafico ilicito de bienes culturales, no solo por estar conformada por paises
que son tipicamente lugares de origen —y en menor medida de transito—
de objetos codiciados por saqueadores, traficantes y vendedores que operan
en el mercado ilegal, sino también por poseer capacidades limitadas para
su proteccion (Naomi Oosterman y Donna Yates, 2020). En ese marco, el pa-
trimonio arqueologico es el que reviste mayor complejidad (Maria Luz En-
dere, 2021). La inmensidad del territorio y la extension de los yacimientos
arqueologicos en el continente vuelve muy dificil delimitarlos, custodiar
los ya existentes, controlar las excavaciones ilegales de sitios no descubiertos,
asi como identificar las piezas en los puestos de control fronterizos. Adicio-
nalmente, el patrimonio colonial de la region, en especial el que se encuentra
en las iglesias, es particularmente vulnerable por su escasa seguridad y por
la ausencia de inventarios de estos bienes (Eduardo Hernandez Herrera,
2013; Marcelo El Haibe, 2013). También es significativo el trafico de fosiles
paleontologicos, obras de arte --particularmente pinturas--, piezas de numis-
matica y documentos historicos (Fernando Baez, 2009).

En el ambito internacional, tanto la UNESCO como la Organizacién
de Estados americanos han elaborado sendas Convenciones que establecen

! Adoptada en Paris, 1970.
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medidas y compromisos de los Estados en la lucha contra el trafico ilicito
de bienes culturales.”

De esta manera, el Instituto internacional para la unificacién del derecho
privado (UNIDROIT) suscribid, en 1995 el Convenio de UNIDROIT sobre
los bienes culturales robados o exportados ilicitamente (en adelante Conve-
nio de UNIDROIT). Ademas de estos tratados multilaterales que establecen
obligaciones para los Estados parte, existen un conjunto de recomendaciones
y normas no vinculantes (soft law) emanados de las propias organizaciones
(e.g. Directrices Operativas para fortalecer y facilitar la implementacion de la
Convencion de 1970 del 2015); o de asociaciones internacionales de expertos,
tales como el Consejo Internacional de Museos (ICOM) o de organizaciones
intergubernamentales como la Organizacion Internacional de policia crimi-
nal INTERPOL).

Este cimulo de normas juridicas internacionales y recomendaciones re-
quiere su adopcién por parte de los Estados, como también la adecuacion
del ordenamiento interno a estas disposiciones para lograr mejores resultados
en la prevencion y sancion de estos delitos, como en la repatriaciéon de obje-
tos culturales exportados ilegalmente. Algunos de estos puntos han sido abor-
dados en relevantes trabajos, puntualizando sobre los aspectos del derecho
internacional privado o de las politicas policiales de algunos Estados de Amé-
rica Latina y el Caribe (Maria Ochoa Jiménez, 2021 y 2019; Naomi Ooster-
man y Donna Yates, 2020). Sin embargo, la incidencia de la ratificaciéon de la
Convencion de la UNESCO de 1970 en los ordenamientos internos de los
Estados, y la adaptacion de las legislaciones a las normas internacionales es-
tablecidas en la misma, resulta un aspecto de vacancia en las investigaciones
juridicas. Teniendo en cuenta esto, el trabajo tiene como objetivo analizar
la legislacion de aquellos paises de América Latina y el Caribe que ratificaron
la Convencion de la UNESCO de 1970, considerando como hipotesis de tra-
bajo que las legislaciones de los Estados miembros han incorporado a sus or-
denamientos juridicos internos, en mayor o menor medida, las disposiciones
establecidas en la misma.

La region de América Latina y el Caribe se compone de 33 paises: An-
tigua y Barbuda; Argentina; Bahamas; Barbados (UK); Belice (UK); Bolivia

2 Asimismo, ademas de la Convencion de la UNESCO de 1970 mencionada en la Con-
vencién sobre Defensa del Patrimonio Arqueologico, Histérico y Artistico de las Naciones
Americanas (Convencion de San Salvador; OEA, 1976).
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(Estado Plurinacional de); Brasil; Chile; Colombia; Costa Rica; Cuba; Domi-
nica; Ecuador; El Salvador; Granada; Guatemala; Guyana; Haiti; Honduras;
Jamaica (UK); México; Nicaragua; Panama; Paraguay; Perti; Republica Do-
minicana; Saint Kitts y Nevis (UK); San Vicente y las granadinas (UK); Santa
Lucia (UK); Suriname; Trinidad y Tobago; Uruguay y Venezuela. Para reali-
zar el analisis de derecho comparado fueron revisadas las legislaciones nacio-
nales de 27 paises, teniendo como principales fuentes los sitios web oficiales
de los Estados y el repositorio de legislacion de la UNESCO. Sin embargo,
no pudo hallarse informacién suficiente sobre algunos Estados del Caribe,
como Barbados, Dominica, Granada, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucia y Tri-
nidad y Tobago, que no son incorporados en el estudio. Asimismo, fueron
relevados los informes que los Estados remiten al Comité Subsidiario de la
reunion de Estados parte en la Convencion de 1970 y las respuestas al cues-
tionario preparado por UNESCO en 2017.°

El analisis de las legislaciones nacionales se realiz6 a partir de la iden-
tificaciéon de cuatro variables determinadas inicialmente como relevantes:
la definiciéon de bienes culturales, el régimen de propiedad, las normas apli-
cables para la lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales y la regulacion
del comercio de bienes culturales. La variable relativa a la definicion resulta
de interés por cuanto, conforme la Gonvencion de la UNESCO de 1970 es-
tablece que se encuentran protegidos en el marco los bienes que son expresa-
mente designados por cada Estado (articulo 1). Por su parte, la consideracion
del régimen de propiedad de los objetos culturales se relaciona directamente
con el saqueo de bienes arqueoldgicos,! que no pertenecen a museos o a co-

3 En 2017, mediante la Decision 5.SC 6 bis, el Comité Subsidiario de la reunion de los Es-
tados parte en la Convencion de 1970 sobre las Medidas que Deben Adoptarse para Prohibir
e Impedir la Importacién, la Exportacion y la Transferencia de Propiedad Ilicitas de Bienes
Culturales (Convencion de 1970), elaboré un cuestionario con el fin de identificar posibles
medidas para fortalecer la aplicacion, la eficacia y la visibilidad de la Convencién en todos sus
aspectos, especialmente los juridicos, politicos y estructurales, incluida la posibilidad de esta-
blecer una lista de buenas practicas. El cuestionario fue remitido a los Estados parte, quienes
debian responder antes de 2018.

+ Larelevancia del tema ha motivado la elaboracién en 2011 de las disposiciones modelo
en la que se define la propiedad del Estado con respecto a los objetos culturales no descubiertos
por parte de un grupo de expertos reunidos por invitacion de las Secretarias de la UNESCO
y del UNIDROIT para orientar a los paises miembros en la redaccién de sus normas inter-
nas de proteccion de bienes arqueologicos que se hallen en sus territorios a fin de facilitar la
restitucion en caso de exportacion ilicita (Comité de Expertos sobre la Propiedad del Estado
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leccionistas privados y que pueden encontrarse tanto sobre la superficie como
bajo la misma e incluso sumergidos en aguas jurisdiccionales. Las variables
relativas a las normas aplicables al trafico ilicito y al comercio de bienes cul-
turales procuran dar cuenta de las herramientas legales vigentes en los paises
de la regién para prevenir y sancionar el trafico ilicito de bienes culturales.
Se incorporaron a modo contextual registros de comunicaciones personales
en los casos pertinentes.

El trabajo presenta, en primer término, una resena del ordenamiento in-
ternacional vigente en la tematica y un analisis de la ratificacion de estas nor-
mas por parte de los paises de la region. En el segundo apartado se analizan
las variables mencionadas, de manera particular. Finalmente, se presentan
las conclusiones del estudio realizado.

II. EL ORDENAMIENTO INTERNACIONAL DE LUCHA
CONTRA EL TRAFICO ILiCITO DE BIENES CULTURALES

En lo referente al trafico ilicito de bienes culturales, UNESCO recomienda
a los Estados parte la conveniencia de ratificar no solo la Convenciéon de 1970
sino también los demas instrumentos aplicables a fin de contar con una pro-
teccion integral (UNESCO, 2006). En este sentido, al no existir una jurisdic-
ci6n internacional de proteccion de estos bienes, las cuestiones referentes a las
normas de derecho internacional privado aplicables a la restitucion de estos
bienes pueden ser resueltas a partir de la adopcion, por diferentes instru-
mentos internacionales, de la regla forum rex sitae (Maria Ochoa Jiménez,
2021, p. 59). Ellos son: @) el Primer Protocolo de la Convencion de la Haya
de 1954 para la proteccion de bienes culturales en caso de conflicto armado,
ya que es el tnico instrumento internacional encaminado especificamente
a la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado y de ocu-
pacion, situaciones que suelen ir acompanadas de pillaje y de exportacion
ilicita de los bienes culturales de los territorios ocupados, y 4) el Convenio
de UNIDROIT de 1995. Esta convencion complementa a la Convencion

con respecto al Patrimonio Cultural, 2011). Es dable aclarar que estas disposiciones modelo
son normas no vinculantes para los Estados, que tienen como finalidad colaborar en la preci-
si6n a la hora de la redacciéon de normas internas de los Estados en la materia (Maria Ochoa
Jiménez, 2021, p. 171).
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de la UNESCO de 1970 desde la perspectiva del derecho internacional pri-
vado, cubriendo aquellos aspectos que esta no puede alcanzar.

El Convenio del UNIDROIT se caracteriza por: a) prever un trata-
miento uniforme para la restitucion de los bienes culturales robados o para
la devolucion de los exportados ilicitamente; b) disponer que las demandas
se interpongan directamente ante los tribunales nacionales de los Estados
Parte en los cuales se encuentra el bien cultural, reduciendo la posibilidad
del forum shopping ya que contempla el principio forum rei sitae (Maria
Ochoa Jiménez, 2021, p. 61); ¢) establecer los plazos de prescripcion para
presentar los reclamos; ) determinar que todos los bienes culturales robados
o exportados ilicitamente estan amparados (aunque establece diversas condi-
ciones para la demanda en cada caso) y no solamente los inventariados como
lo establecia la Convencion de 1970; ¢) establecer que los objetos culturales
que hayan sido excavados ilegalmente son considerados robados si se encuen-
tran en un Estado contratante distinto del Estado en el cual fueron hallados
y, por lo tanto, deben ser restituidos en caso de reclamo, y f) ordenar la de-
volucion de un bien cultural exportado ilicitamente si el Estado solicitante
demuestra que el bien reviste importancia para su cultura. La Convencion
de UNIDROIT condiciona la indemnizacion al adquirente de buena fe a
la prueba de la debida diligencia. En efecto el articulo 4, inciso 1 establece:

El poseedor de un bien cultural robado, que deba restituirlo tendra derecho
al pago, en el momento de su restituciéon, de una indemnizacién equitativa
a condicion de que no supiese o hubiese debido razonablemente saber que el
bien era robado y de que pudiera demostrar que habia actuado con la diligen-
cia debida en el momento de su adquisicion. La comprobacion de la debida di-
ligencia podria incluir un examen de la calidad de las partes, el precio pagado,
st hubo consulta del poseedor a cualquier base de datos accesible sobre bienes
sustraidos, u otra documentacion pertinente.

Ademas de los instrumentos mencionados, la Convenciéon de la
UNESCO sobre la proteccion del patrimonio cultural subacuatico (Paris,
2001) también resulta relevante, ya que la misma brinda proteccién a los bie-
nes culturales que se encuentren sumergidos, generando una excepcion a las
normas de salvamento de precios que suelen regir en muchos paises. El ar-
ticulo 2, inciso , establece que “el patrimonio cultural subacuatico no sera
objeto de explotacion comercial”. De igual manera en el Anexo “Normas re-
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lativas a las actividades dirigidas al patrimonio cultural subacuatico”, enuncia
entre los principios generales, la Norma 2 que afirma:

La explotacion comercial del patrimonio cultural subacuatico que tenga por fin
la realizacion de transacciones, la especulacion o su dispersion irremediable
es absolutamente incompatible con una protecciéon y gestion correctas de ese
patrimonio. El patrimonio cultural subacuatico no debera ser objeto de tran-
sacciones ni de operaciones de venta, compra o trueque como bien comercial.

Finalmente, la organizacion de grupos delictivos que aprovechan las dé-
biles condiciones institucionales y controles de algunos paises para cometer
delitos que se extienden mas alla de las fronteras ha llevado a la comuni-
dad internacional a aprobar la Convencion de las Naciones Unidas contra
la delincuencia organizada transnacional en 2000. Esta Convencion fue ra-
tificada por todos los paises de la region, y su principal objetivo es promover
la cooperacion internacional tendiente a combatir y prevenir la delincuencia
organizada internacional. La Convencion insta a los Estados parte a armo-
nizar sus legislaciones con relacién a la consideracion de estos delitos y es-
tablece medidas especificas para combatir el blanqueo de dinero y contra
la corrupcion.

En lo que respecta a la Convencion de 1970, el 72% de los paises de la
region la han ratificado. México y todos los paises que conforman Centroa-
mérica y Sudamérica la han incorporado a sus sistemas legales, siendo la ad-
hesion mas reciente la de Chile en el afio 2014. No obstante, el resto de los
9 paises que integran el estudio y no la han aprobado pertenecen todos al Ca-
ribe. Algunos de estos paises han implementado medidas para efectivizar
la ratificacion de la Convencion. Por ejemplo, Jamaica se encuentra finali-
zando la revision de su principal legislacion en materia de patrimonio, la cual
ha tomado mas tiempo del previsto conforme lo indica la ministra de cultura,
género, entretenimiento y deportes.” Una vez culminado este proceso, pre-
vén elevar los instrumentos de ratificacién al gabinete para su aprobacion.
En este punto resulta relevante considerar que la Convencion comienza a re-
gir a partir de su ratificacion por los Estados, por lo cual la diferencia en las

5 Respuesta a cuestionario efectuado en el marco del estudio realizado por Endere et al.
(2023).
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fechas de ratificacion puede resultar un inconveniente al momento de solici-
tar la restitucion de bienes culturales exportados ilegalmente.

La Convenciéon de UNIDROIT presenta una situacion mas critica res-
pecto a su adhesion, ya que solo el 33% de los paises que integran el estudio
la ha ratificado. La mejor situacion se presenta en Sudamérica donde un 70%
de los paises la han aprobado, seguido de Centroamérica y México, donde
cuatro de los siete paises que la conforman la han ratificado. La peor situa-
ci6on se presenta en el Caribe, ya que ningan pais de la region la ha incorpo-
rado a su sistema legal.

Ademas de estas Convenciones, como se explicé precedentemente,
se puede considerar un sistema normativo internacional referido a la lucha
contra el trafico ilicito de bienes culturales y la restitucion de estos a partir
de otras normas internacionales o regionales. Como indica Maria Ochoa Ji-
ménez, los procesos de desarrollo de normas juridicas y solicitud de restitucio-
nes en el ambito latinoamericano preceden el desarrollo internacional que se
produjo después de la segunda guerra mundial (Maria Ochoa Jiménez, 2012,
p- 1226). Ademas de la Convencion sobre defensa del patrimonio arqueolo-
gico, historico y artistico de las naciones americanas de 1976 ya mencionada
y la Convenciéon Centroamericana para la restitucion y el retorno de ob-
jetos arqueologicos, historicos y artisticos firmada en Guatemala en 1995,
asi como los acuerdos celebrados en el marco de la Comunidad Andina.

Un analisis pormenorizado de los acuerdos bilaterales que numero-
sos Estados de la region han firmado entre si y con otros Estados excede
los objetivos de este trabajo.® Estos acuerdos conforman una red de dere-
cho internacional que posibilita la cooperacion internacional en la identifica-
ci6n de objetos culturales robados o exportados ilegalmente como también
su restitucion en base a criterios de reciprocidad y acuerdos mutuos. Ade-
mas, posibilitan el trabajo conjunto de organismos policiales y judiciales a fin
de castigar a los infractores.

La informacion relativa a los paises de la regién que han ratificado cada
una de las Convenciones mencionadas se describe en la Tabla I.

6 Al respecto puede consultarse a Maria Ochoa Jiménez (2021).
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III. SITUACION DE LA LEGISLACION VIGENTE EN
LOS PAISES DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE

La Convencién de la UNESCO de 1970 considera como bienes culturales
los objetos que, por razones religiosas o profanas, hayan sido expresamente
designados por cada Estado como importantes para la arqueologia, la pre-
historia, la historia, la literatura, el arte o la ciencia (articulo 1). Este aspecto
ha sido criticado por la doctrina, que considera que la redaccion no atiende
al hecho de que ademas del Estado, otros grupos deben ser considerados para
evaluar la relevancia del bien cultural (Maria Ochoa Jiménez, 2010, p. 69).
A continuacion, el articulo detalla las categorias de bienes que son considera-
dos patrimonio cultural, siendo esta enumeracion no taxativa.’

La propia Convencion establece que “...son ilicitas la importacién, la ex-
portacion y la transferencia de propiedad de los bienes culturales que se efec-
taen infringiendo las disposiciones adoptadas por los Estados Parte en virtud
de la presente Convencion” (articulo 3).

Por este motivo, es necesario analizar la normativa de cada pais a fin
de determinar las regulaciones existentes en materia de trafico ilicito, ya que
la protecciéon del patrimonio y de los bienes culturales depende en buena
medida de la existencia y aplicaciéon adecuada de las legislaciones naciona-
les. Como indica Maria Ochoa: “pueden distinguirse tres elementos en la
conceptualizacion de bien cultural: el objeto en si, el grupo a cuya identi-
dad el bien esta unido y el vinculo entre ellos” (Maria Ochoa Jiménez, 2010,
p- 67), respecto del primer elemento, las legislaciones observan la tendencia
de ampliar el universo de bienes incluidos, considerando no sélo los bienes
materiales sino también los inmateriales.

De modo concordante, ha sido una preocupacion de la secretaria de la
convencion analizar el estado de la legislacion de los Estados parte como tam-
bién ofrecer colaboraciéon técnica para la mejora de las normas legales na-
cionales. En 2018 la secretaria de la convencion indico que la mayoria de los
paises han actualizado su legislacion sobre proteccion del patrimonio cultural
para adaptarla a la Convenciéon de 1970 y de otros instrumentos interna-
cionales referidos al trafico ilicito (Secretaria de la Convencion, 2018). Asi-
mismo, muchos Estados realizaron capacitaciones para profesionales, fuerzas

7 La definicion de bien cultural estd establecida en el articulo 1 de la Convencién de la
UNESCO de 1970 y reproducida en el Anexo del Convenio UNIDROIT 1995.
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de seguridad y personal de aduanas posibilitando una mejor aplicacion de las
medidas contra el trafico ilicito.

En el reporte se menciona el interés de los Estados en promover la coo-
peracion bilateral, multilateral e internacional con el fin de mejorar los inter-
cambios de informacion y la seguridad en las fronteras. También se destaca
la necesidad de que los Estados creen bases de datos nacionales de bienes
y objetos culturales robados y que las mismas sean digitales, para facilitar
su consulta internacional.

Finalmente, con relacion al texto de la Convencion, algunos Estados con-
sideran necesario armonizar las sanciones para la exportacion e importacion
de objetos e imponer restricciones legales a nivel nacional para la importa-
cion de objetos culturales. Asimismo, paises como Ecuador consideran ne-
cesario revisar el procedimiento para la repatriacién de objetos culturales
exportados ilicitamente, a fin de facilitar la prueba de su origen.

El analisis de las variables determinadas al inicio de la investigacion per-
mitird realizar un diagnéstico actualizado de los mecanismos juridicos y las
prioridades en materia de regulacion en la tematica.

1. Definicion de bien cultural

En el ambito nacional, la legislacion de los paises latinoamericanos pre-
senta notables disparidades. Si bien la mayoria de los paises de la regién po-
seen normas que reconocen el patrimonio cultural como un derecho de los
ciudadanos y establecen la obligacion estatal de protegerlos, las clausulas
juridicas sancionadas poseen diverso alcance. Como indica Maria Ochoa,
el desarrollo legislativo latinoamericano durante buena parte del siglo XX y
del siglo XXI se concentra, por un lado, en la creaciéon de nuevas institucio-
nes culturales nacionales y por otro, en la proteccion de la propiedad intelec-
tual (Maria Ochoa Jiménez, 2012, p. 1226).

Uno de los aspectos que debe considerarse es la definicion de los bienes
que forman parte del patrimonio cultural de cada Estado. La Convencion
de 1970 establece, en su articulo 1 que:

se consideraran como bienes culturales los objetos que, por razones religiosas
o profanas, hayan sido expresamente designados por cada Estado como de importancia para
la arqueologia, la prehustoria, la historia, la hteratura, el arte o la ciencia'y que pertenezcan
a las categorias enumeradas a continuacion... (énfasis anadido).
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La Secretaria de la convencion y la seccién de normas internacionales
de la divisiéon del patrimonio cultural recomiendan que cada Estado propor-
cione una definicion clara de los bienes u objetos culturales y/o del patrimo-
nio cultural que entra en el ambito de aplicacion de la legislacion (Secretaria
de la Convencion, 2018).

El analisis de las legislaciones de 25 Estados de la regién da cuenta que en
todos estos casos los Estados poseen una definicion legal a nivel nacional
de bienes culturales.” Tomando en consideracion las categorias que la propia
Convencion de 1970 establece en el articulo transcrito, se observa que todas
estas definiciones contemplan los bienes arqueologicos e historicos. La gran
mayoria contempla también los bienes prehistoricos, de valor para la lite-
ratura, el arte o la ciencia. Sin embargo, considerando la articulacion entre
la Convencion de 1970 y la Convencion sobre la proteccion del patrimonio
subacuatico (UNESCO, 2001), mas de un tercio de los paises no incluyen
en la definicion de patrimonio cultural nacional al patrimonio subacuatico.
No obstante, es necesario indicar que muchos paises han ratificado la Con-
vencién incorporandola al derecho interno, por lo cual se evidencia que mas
del 75% de los paises estudiados posee proteccion para este tipo de bienes,
ya sea a través de su legislacion interna o de la suscripcion de la norma in-
ternacional. No puede establecerse una relacion directa entre la ratificacion
de la Convenciéon de 2001 y la adopciéon de normas internas de proteccion
del patrimonio subacuatico en la region, debiendo analizarse caso a caso.
Sin embargo, entre aquellos paises que no han ratificado la Convencion y no
poseen una norma interna que considere a los objetos sumergidos como pa-
trimonio cultural, es preocupante que en todos los casos se trate de paises
que poseen frontera maritima.

2. Propiedad sobre el patrimonio cultural

La regulacion de la propiedad del patrimonio que puede ser objeto
de trafico ilicito resulta relevante al momento de procurar reclamaciones in-
ternacionales sobre bienes robados o exportados ilicitamente”. En general, re-

8 En este aspecto, resulta un importante antecedente el trabajo de Maria Ochoa Jiménez
(2012).

La sistematizacion de estas regulaciones se encuentra disponible en Levrand et al., 2023.
https://www.iccrom.org/es/node/ 3306

9 No se aborda en este trabajo la vigencia territorial de las normas estudiadas. Al respecto,
puede consultarse (Maria Ochoa Jiménez, 2021, pp. 169 y ss.).
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sulta dificultoso sistematizar los ordenamientos de América Latina y el Garibe
en este aspecto. Asi, Maria Ochoa Jiménez (2021) realiza una clasificacion
en cuatro grupos: a) Estados que poseen normas que atribuyen la propiedad
del Estado sobre sus bienes culturales (incluye aqui a México, Perd, Venezue-
la, Costa Rica); b) Estados cuyas normas no refieren al derecho de propiedad
sino al “dominio” de bienes arqueologicos y paleontolégicos (Argentina y Pa-
nama); c¢) Estados cuyos ordenamientos establecen la “pertenencia” de los
bienes culturales (Chile, Colombia); d) en el Gltimo grupo se encuentra Ecua-
dor, que establece que los bienes son “patrimonio del Estado”. Sin embargo,
mas adelante aclara que la incorporacion de derechos de propiedad privada
sobre bienes culturales a favor de particulares y el reconocimiento de dere-
chos adquiridos previamente a la sancién de normas referentes a la propie-
dad estatal de los bienes culturales complejizan el analisis comparado de este
aspecto (Maria Ochoa Jiménez, 2021, pp. 173-174).

En este trabajo, optamos por distinguir las categorias de estos bienes.
En general, los ordenamientos juridicos de la region distinguen entre bie-
nes arqueologicos y paleontologicos y otros bienes muebles de interés his-
torico, artistico, cientifico o religioso. Las Disposiciones Modelo elaboradas
por UNESCO y UNIDROIT (Comité de Expertos sobre la propiedad
del Estado con respecto al patrimonio cultural, 2011; UNESCO, 2006), en las
que se define la propiedad del Estado sobre los bienes culturales no descu-
biertos, consideran como tales a objetos con valor arqueologico, prehistorico,
historico, literario, artistico o cientifico. Sin embargo, en las regulaciones na-
cionales analizadas, estas Gltimas categorias se consideran de propiedad esta-
tal s6lo cuando estos bienes forman parte de colecciones de museos, entidades
cientificas u otros organismos del Estado.

En el caso de los objetos arqueologicos, la mayoria de los paises estable-
cen una regulacion especifica, que contempla la propiedad estatal de aquellos
que no han sido descubiertos. En algunos casos, también se establece legal-
mente la propiedad estatal de todos los objetos arqueologicos (e.g. Panama,
Honduras, Pert y Ecuador)'’. En estos casos se exceptta a aquellos que se en-
contraban en posesion de particulares y que han sido registrados como tales
(e. g Argentina). Sin embargo, algunos paises ain no poseen una declaracion

10 E] caso de los bienes arqueoldgicos pertenecientes al sitio Machu Picchu, en Pert, ha
suscitado la atencién internacional tanto por parte de juristas, como arquedlogos. Entre otras,
se pueden consultar las siguientes publicaciones: Maria Ochoa Jiménez (2018); Javier Flores
(2019).
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de este tipo (e. g Colombia). Si bien la Constitucién Politica de Colombia es-
tablece la propiedad estatal sobre bienes arqueologicos (articulo 72), resulta
necesaria una norma que especificamente declare la propiedad estatal sobre
bienes arqueologicos no descubiertos. Esta norma facilitaria las solicitudes
de reclamacion ante otros Estados para el caso de bienes culturales excava-
dos ilegalmente.

Las regulaciones de ciertos paises de la region establecen que los objetos
que son declarados “patrimonio cultural” pertenecen al Estado, independien-
temente de la categoria de estos (e.g. Bahamas, Belice, Bolivia o Venezuela).

Teniendo en cuenta lo anterior, se han clasificado las normas juridicas
de los paises de la region en tres categorias. La primera describe aquellas re-
gulaciones que establecen la propiedad del Estado sobre el patrimonio cultu-
ral no descubierto, que, como se menciono, refiere en la gran mayoria de los
casos al patrimonio arqueoldgico y paleontologico. La segunda categoria re-
fiere a las normas juridicas que regulan la propiedad de los bienes declara-
dos patrimonio cultural conforme las definiciones indicadas ut supra y que
consideran que estos bienes pueden ser de dominio del Estado o de dominio
de particulares. Finalmente, en la tercera categoria se indican aquellas nor-
mas que establecen que los bienes declarados patrimonio cultural son de do-
minio estatal. En la Tabla II se presentan estos datos desglosados.

Tabla II. Normas nacionales que establecen la
propiedad estatal o el derecho de preferencia
sobre el patrimonio cultural no descubierto

Norma que establece la Norma aue reoula la pro- Norma que regula la pro-
) propiedad del Estado del | * "™ 14 TPSH 10 D10° | oo bed del Estado de todos
Pais S piedad del Estado de cier- .
patrimonio cultural no . los bienes muebles del pa-
. los bienes culturales L
descubierto trimonto cultural
Antigua y Barbuda
Argentina Ley 25743, art. 9. C6-|Ley 25743, articu-
digo Civil y Comer-|lo 16. Ley 12665, ar-
cial, articulo 235 ticulo 3. Ley 26.306.
Ley 15.930.
Bahamas Antiquities, Monu- Antiquities, Monu-
ments and Museum ments and Museum
Act, 1998, para. 10. Act, 1998, para. 10.
Barbados
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Belice Chapter 331, para. 37
Bolivia Ley 530, articulo 13 Constitucion Politica
del Estado Plurinacio-
nal de Bolivia, articu-
lo 99.
Brasil Constitucién Po-
litica de la Repu-
blica Federativa
de Brasil, art. 20. Codi-
go Civil, articulo 1.230.
Ley 3.924/1961, arti-
culo 1.
Chile Ley 17288, art. 21. Ley 17236, articulo 6.
Colombia Constitucion Politica
de Colombia, articu-
lo 72. Ley 397, articu-
lo. 4° (inc. c). Decreto
13872019, articulo
2.6.1.1
Costa Rica Ley 67083, articulo §
Cuba Ley 1, articulo 5
Dominica
Ecuador Constitucidn|Ley de Cultura -
de la Republica|articulo 85.
del Ecuador, articulo
379, inciso 2. Ley de
Patrimonio Chultural,
art. 7. Ley Organi-
ca de Cultura, articu-
lo 65.
El Salvador Ley Especial de Pro-
teccion al Patrimonio
Cultural de El Salva-
dor, articulo 9.
Granada
Guatemala Ley para la Protec-|Constitucién Politica
cién del Patrimonio|de la Republica, ar-
Cultural de la Nacion, | ticulo 121. Ley para
articulo 3. la Proteccion del Patri-
monio Cultural de la
Nacion, articulo 5 y
24 a 26.
Guyana
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Haiti

Ley del 23
de abril de 1940, arti-
culo 3y 16.

Honduras

Ley para la Proteccion
del Patrimonio Cultu-
ral de la Nacion, ar-
ticulo 4.

Ley para la Proteccion
del Patrimonio Cultu-
ral de la Nacion, arti-
culo. 3.

Jamaica (

Jamaica National
Heritage Trust Act,
para. 12.

México

Ley Federal sobre Mo-
numentos y Zonas
Arqueologicos, Artis-
ticos e Historicos, art.
27 y 28 bis. Ley Gene-
ral de Bienes Naciona-
les, articulo 6 nimero
VI y XVI.

Ley Federal sobre Mo-
numentos y Zonas Ar-
queoldgicos, Artisticos
e Historicos, art. 6.
Ley General de Bie-
nes Nacionales, art.
7 nam. XII.

Nicaragua

Decreto-ley
1142/1982, articulo 2.

Panama

Ley 17572020, articu-
lo 132

Ley 17572020, articu-
lo 128.

Paraguay

Ley 5621/2016, arti-
culo 51)yj).

Ley 5621/2016, arti-
culo 18.

Peru

Constitucion Politi-
ca de Peru, art. 21.
Ley 28296, Capi-
tulo II, articulo 5.
Ley 28296, articulo
6.1

Constitucion Politica
de Perq, articulo 21.
Ley 28296, Capitulo
11, articulo 5.

Repablica

Dominicana

Ley 564.

Ley 564.

Saint Kitts y Nevis
(UK)

San Vicente y las
granadinas

Santa Lucia

Suriname

Trinidad y Tobago

Uruguay

Decreto 536/1972, ar-
ticulo 9

Ley 14.040, articulo 8
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Venezuela Ley 4623, articulo 35 Constituciéon Nacional
de Venezuela, articu-
lo 99

Fuente: elaboracion propia

IV. NORMAS APLICABLES PARA LA LUCHA CONTRA
EL TRAFICO ILICITO DE BIENES CULTURALES

Varios paises de la region poseen normas juridicas internas especificas para
la proteccion del patrimonio cultural del trafico ilicito''. Entre ellos, se en-
cuentran Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, Guatemala, Guyana, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Pa-
raguay, Perd, Republica Dominicana y Uruguay.

Previamente al analizar las principales disposiciones de estos paises, re-
sulta pertinente considerar aspectos comunes relativos a dos situaciones
de gran actualidad: la incidencia del uso de detectores de metales y la in-
fluencia de Internet en el expolio y trafico ilicito de bienes culturales. Una de
las problematicas mas novedosas en la prevencion de saqueo de yacimientos
arqueoldgicos se relaciona al uso de detectores de metales para la busqueda
de bienes culturales (Neil Brodie, 2020; Juan Bellon Ruiz et al., 2020). La au-
sencia de regulacion de estos artefactos se verifica en Argentina, Brasil, Belice,
Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Jamaica, Hon-
duras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Pert, Reptblica Dominica-
na y Uruguay. Si bien existen previsiones regulatorias en el ambito europeo
y la doctrina ha elaborado ciertas propuestas (Javier Barcelona Llop, 2020),
las mismas no han sido adoptadas en Latinoamérica y el Caribe.

Por otra parte, los sitios web dedicados a subastas y las redes sociales
se han convertido en espacios de venta de obras de arte y antigiiedades
de procedencia ilegal y, lamentablemente este trafico se ha incrementado du-
rante la pandemia de COVID-19. La regulacion del Internet por las normas
nacionales en general es dificultosa; en ese marco, el control del trafico ilicito
de bienes culturales por este medio es una cuestion particularmente critica.
Como indica Neil Brodie, las dificultades se relacionan a la profusion de ob-

11" Respecto a la aplicacién de normas de derecho internacional privado referentes a la
restitucién de bienes culturales, puede consultarse Maria Ochoa Jiménez (2018) y (2019).
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jetos vendidos en linea, la rapidez de este tipo de transacciones y las difi-
cultades generales del control de transacciones en Internet (citado en Tom
Mashberg, 2020, p. 21). Ademas del comercio ilegal, Internet ha propiciado
la difusion de instrucciones para ensenar a eventuales saqueadores a locali-
zar y saquear sitios vulnerables. Por ello, resulta relevante considerar si los
paises de Latinoamérica y el Caribe establecen medidas referidas a este tipo
de comercio. Asi, si bien en algunos paises se evidencian medidas de control
por parte de las autoridades policiales y gubernamentales contra el trafico
de bienes culturales en Internet (e.g. Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Co-
lombia, Costa Rica, Guatemala, Nicaragua, Pert, Paraguay), esta modalidad
no ha sido objeto de una regulacion especifica. A modo de ejemplo, en Chile,
la Unidad de trafico ilicito de bienes patrimoniales (Unidad TIBP) monitorea
semanalmente las subastas nacionales e internacionales y ventas en linea, in-
formando a las autoridades, levantando las alertas correspondientes, envian-
do cartas de sensibilizacion a las casas de subastas y galerias de arte y cartas
con documentacioén que fundamentan la propiedad de Chile de los bienes
arqueoldgicos y especimenes paleontologicos a subastar. A pesar de este con-
trol frecuente, no siempre se han obtenido resultados positivos en casos en los
que se han identificado bienes que pertenecen al patrimonio cultural chile-
no."” En Colombia se han identificado algunas acciones puntuales en virtud
de subastas en linea en Estados Unidos y Irancia (Maria Rodriguez, 2021;
EFE Servicios, 2021), no obstante, no se verifica una accion sistematizada
juridicamente en este punto. Por su parte, en Paraguay se identificaron cam-
panas de difusion sobre el combate al trafico ilicito de bienes culturales (Se-
cretaria Nacional de Cultura de Paraguay, 2022).

A continuacion, se presentan las caracteristicas esenciales de los ordena-
mientos analizados. Sin embargo, debe considerarse que la exclusion de cier-
tos bienes culturales del comercio resulta una de las principales herramientas
para prevenir el trafico ilicito de los mismos. Al respecto, Maria Ochoa Jimé-
nez describe el modo en el cual esta condicion es incorporada en los ordena-
mientos juridicos latinoamericanos, en algunos casos referida exclusivamente
a los bienes arqueologicos y paleontolégicos y, en otros, sin distincion de ca-

12 Conforme fue expuesto por el representante del servicio nacional del patrimonio cul-
tural de Chile en la 2a. edicién del Foro Cusco: “Hacia el fortalecimiento de la cooperacién
internacional para la proteccion, la devolucién y la restitucion del patrimonio cultural en el
marco de la Convencién de la UNESCO de 19707, organizado por el gobierno de Pert en
cooperaciéon con la UNESCO (Cusco, 23/11/2022, modalidad semipresencial).
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tegorias siempre que los bienes pertenezcan al patrimonio de entidades pu-
blicas (Maria Ochoa Jiménez, 2021, pp. 175-177)."% A su vez, esta clausula
puede encontrarse en los textos constitucionales o en legislaciones especiales.

Otro aspecto que resulta relevante caracterizar, se refiere a las normas
que prohiben la exportacién de bienes culturales. Sin embargo, estas normas,
a pesar de pertenecer al derecho publico, “no pueden, como regla general,
tener efecto fuera de las fronteras del pais que las dicta” (Maria Ochoa Jimé-
nez, 2021, p. 179).

En el andlisis de las caracteristicas distintivas de la regulacién contra
el trafico ilicito de bienes culturales de Argentina, puede observarse que re-
cepta las medidas mas relevantes propuestas por la Convencién'*. De igual
forma, se establecen sanciones para estos delitos y se establecen medidas para
controlar el comercio de bienes culturales en Internet. Las autoridades poli-
ciales y gubernamentales indican que entre estas medidas se realizan analisis
y revision de sitios de Internet que incluyen la venta de bienes culturales tanto
nacionales como extranjeros (Marcelo El Haibe, 2013).

En Belice, se tipifica como delito el saqueo, la recoleccion, la posesion,
la venta y la exportacion del patrimonio cultural. Ademas, las disposiciones
legales también tipifican como delito la incitacion o la habilitaciéon de las
actividades mencionadas. La norma conocida como The National Cultural
Heritage Preservation Act, de 2017, permite brindar mayor protecciéon a los
bienes patrimoniales de importancia nacional."

Por su parte en Bolivia, la regulacion prohibe la exportacion y la impor-
tacion de bienes culturales, como también la restitucion de bienes exportados
ilicitamente de otros paises. Para ello, se reglamenta la coordinacién entre au-
toridades y se mantiene un listado de bienes robados, hurtados o exportados
ilegalmente del pais. Con relacion a los sitios arqueologicos, se prevén norma-
tivamente medidas de control, se establece la necesidad de un permiso para
excavaciones o prospecciones arqueologicas, y se sanciona administrativa

13 La autora mencionada también ha debatido sobre los fundamentos filoséficos de la
inalienabilidad de ciertos bienes culturales (Maria Ochoa Jiménez, 2010).

1+ Ley 15.930; Ley 24.633; Ley 25.743 y Decreto 1166/2003.

15 Ademas de esta norma y de The National Institute of Culture and History Act- Cap.
231, Belice sanciono las siguientes normas para la lucha contra el trafico ilicito: customs re-
gulations act-Cap. 49; protected areas conservation Act-Cap. 218; environmental protection
act-Cap. 328 y abandoned wreck act-Cap. 23 8.2.
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y penalmente a los infractores'®. Se establece un inventario de objetos cultu-
rales y de bienes sustraidos o exportados ilegalmente. Sin embargo, del anali-
sis de la regulacion, no esta claro que haya sanciones explicitas en las normas
relativas al trafico ilicito de bienes culturales, y por ende no existe un registro
de infractores.

La legislacion de Brasil para el patrimonio cultural se caracteriza por va-
rias leyes y normas infralegales correspondientes a diferentes tipos y naturale-
zas de bienes (por ejemplo, bienes arqueologicos, archivisticos, musealizados,
listados, paleontoldgicos, etcétera).!” Como resultado, no existe una ley tnica
y centralizada sobre los bienes culturales, en general, y sobre el control de su
circulacion, en particular. Ademas, las atribuciones sobre la gestion de los bie-
nes culturales (incluida la circulacion de bienes) son comunes entre diferentes
organos y entidades de la administracion publica federal (como el Instituto
Nacional del patrimonio historico y artistico, el Instituto brasilefio de museos,
el archivo nacional, la biblioteca y la agencia nacionales de mineria, que po-
see atribucion sobre los fosiles). Ello deriva en la necesidad de una articula-
ci6én interinstitucional permanente para definir procedimientos y compartir
informacion, la cual se expande hacia las entidades estatales y municipales
y los cuerpos aduaneros y policiales.

En Chile, la regulacion no establece normas que limiten la importacion
de bienes culturales robados o exportados ilicitamente. Tampoco se prevé le-
gislativamente la creacion de un registro de infractores o el establecimiento
de medidas de coordinacion entre las autoridades competentes para la lucha
contra el trafico ilicito. La Ley 17.288 establece que ningtn bien cultural
puede exportarse sin un certificado emitido por el Museo Nacional de Bellas

16 Un experto consultado sobre el tema indica que los problemas en la implementacion
de la ley 530 (Ley de Cultura) pueden estar originados en la ausencia de un consenso con los
sectores involucrados (arquedlogos, antropélogos, historiadores, arquitectos, gestores, etcétera);
lo que dificulta la reglamentaciéon y genera reclamos en su aplicacion (comunicacion personal
obtenida en el marco del estudio realizado por Endere et al. (2023). Por disposicion de la per-
sona entrevistada no se da a conocer su nombre).

17" En particular pueden mencionarse: Decreto Ley 25/1937, articulos 14 y 15; Decre-
to Ley 4.146/1942; Ley 3.924/1961; Ley 4.845/1965; Ley 5.471/1968 y su decreto regla-
mentario 65.347/1969; Ley 8.159/1991; Ley 9.605/1998, articulos 62 a 65, articulo 13; Ley
11.906/2009; Instruccion Normativa RFB 1404/2013; Instruccion Normativa 1.602/2015;
ordenanza IPHAN 197/2016.
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Artes. Para expedir este certificado de autorizacion, es necesario garantizar
el retorno de aquellas piezas que poseen interés patrimonial.'®

En Colombia las normas juridicas contra el trafico ilicito incluyen la pro-
hibicion y control de exportaciéon de bienes culturales, asi como la exigencia
de un certificado de exportacion.'” Asimismo, se prevé la restitucion de bie-
nes culturales. Se regula la proteccién de sitios arqueologicos y se requiere
un permiso para proceder a la excavacion. La proteccion penal a los bienes
culturales se da de manera indirecta por medio de circunstancias agravantes
que aumentan la pena cuando la conducta recae sobre bienes del patrimonio
cultural. Asi, el Codigo Penal (Ley 599 del 2000) por ejemplo, prevé circuns-
tancias agravantes cuando el dafio o el hurto se refieren a un bien del patri-
monio cultural de la Nacion. Existe también un delito contra el patrimonio
cultural sumergido por medio del cual se prohibe su exploracion, interven-
ci6n y destruccion sin autorizacion. El Codigo Penal también castiga en caso
de conflicto armado la destruccion o utilizacion ilicita de bienes que constitu-
yan el patrimonio cultural o espiritual de los pueblos cuando ninguna necesi-
dad militar lo exige y cuando no se toman medidas de proteccion adecuadas
(articulo 156). El delito de recepcion, usualmente presente cuando se trata
de trafico ilicito de bienes culturales también esta previsto en el articulo 477.

Costa Rica indica que posee normas atinentes principalmente referidas
al patrimonio arqueologico y paleontologico,” referidas a la proteccion de si-
tios y al certificado de prospeccion o excavacion. Existen normas de prohi-
bicién de exportacion de bienes culturales y control sobre las exportaciones,
no asi normas juridicas que establezcan el control de importaciones o un cer-

18 Es relevante destacar que en 2018 se elaboré un proyecto de ley que modifica la Ley
17.288 de Monumentos Nacionales, que fue presentado al Congreso Nacional en junio de
2019. Posteriormente, en marzo de 2021, se ingresaron modificaciones al proyecto original.
En materia de delitos, el proyecto tipifica el delito de trafico ilicito de bienes patrimoniales;
incorpora el delito de comercializacién de patrimonio arqueolégico y/o paleontolégico mue-
ble y aumenta las multas por delitos cometidos contra bienes patrimoniales. En cuanto a las
infracciones, se crea un titulo propio que regula y sanciona, aumentando las multas, ante
infracciones a la Ley de Patrimonio cultural. A su vez, se dispone que las infracciones a la Ley
de Patrimonio Cultural y sanciones seran de conocimiento del juzgado de policia local compe-
tente, trasladando la competencia que hoy tienen los juzgados civiles.

19 Ley 1185/2008; Ley 1801/2016; Ley 599/2000.

20 Informe periddico de aplicacién de la Convenciéon de 1970 realizado en 2019, refiere a
la Ley 6703 del 19 de enero de 1982. Ademas de ésta, pueden mencionarse: Ley 6703/1982;
Decreto 19016-C/1989 y Decreto 28174/1999.
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tificado de exportacion, como tampoco se establecen normas nacionales re-
lativas a la restitucion de objetos secuestrados por trafico ilicito. Con relaciéon
al cumplimiento de las medidas contra el trafico ilicito, se indica que existe
un promedio de 15 denuncias por afo de las cuales al menos el 50% se tra-
mitan por la via judicial. Senalan, asimismo que en 2020 y 2021 con mo-
tivo de la pandemia estas estadisticas han bajado.?' Si bien, la legislacién
actual mejoro las disposiciones de la derogada ley de 1983, la misma requiere
de una revision y modernizacion que la adecue a nuevas practicas y disposi-
ciones de manejo y gestion del patrimonio cultural.

Ecuador posee una regulacion nacional que contiene la mayoria de las
disposiciones recomendadas contra el trafico de bienes culturales, incluyendo
el deber de conservar el patrimonio cultural tanto para el Estado como para
los ciudadanos.?” En cuanto a las sanciones, se prevén sanciones administrati-
vas como penales, estas tltimas en un apartado especifico del Codigo Orga-
nico integral penal. En las Gltimas décadas, Ecuador ha iniciado un proceso
de fortalecimiento de las medidas legales y politicas relativas al trafico ilicito de
bienes culturales.” Sin embargo, a pesar de estas medidas politicas, econ6mi-
cas y legales, uno de los expertos consultados para este estudio indicd que el
cumplimiento de estas obligaciones por los gobiernos subnacionales resulta
dificil por la ausencia de recursos econémicos y expertos capacitados. En este
sentido, las autoridades estimaron que la aplicacion de las medidas contra
el trafico ilicito de bienes culturales es del 35%.*

En el caso de Guatemala, la regulaciéon sobre comercio de bienes cul-
turales, control de exportaciones y certificados de exportaciones es conside-

21 Comunicacién personal obtenida en el marco del estudio realizado por Endere et al.
(2023). Por disposicion de la persona entrevistada no se da a conocer su nombre.

22 Ley Organica de Cultura del 30 de diciembre de 2016.

23 En 2007 se declar6 el estado de emergencia del sector de patrimonio cultural (Decreto
Ejecutivo 816), asignando un presupuesto de US$ 33,666.000 para emprender la tarea de
rescatar, proteger ¢ inventariar el patrimonio nacional. Asimismo, en 2010 se crea la Unidad
Especializada en Investigacion de Delitos contra el Patrimonio Cultural en el marco del Con-
sejo General de la Policia Nacional (resoluciéon 109/2010). El mismo afo, se manifiesta como
una politica de Estado el combate al tréafico ilicito de bienes culturales y se crea la Comisién
Nacional de Lucha contra el Trafico Ilicito de Bienes Culturales y su Comité Técnico (Decre-
to Ejecutivo 277). Posteriormente se crea un instructivo de procedimiento para el manejo de
bienes y/o piezas de patrimonio cultural (resolucién de la fiscalia general del Estado 73/2014).

2+ Comunicacién personal obtenida en el marco del estudio realizado por Endere ¢t al.
(2023). Por disposicion de la persona entrevistada no se da a conocer su nombre.
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rada buena por parte de las autoridades.” Asi, se establece la prohibicion
de importacién y exportacion de bienes culturales objeto de trafico ilicito,
y la exigencia de restitucion de aquellos que han sido exportados a otros pai-
ses. Se protegen los sitios arqueoldgicos y se exige un permiso para reali-
zar excavaciones o prospecciones en los mismos. En cuanto a la realizacion
de inventarios, el ordenamiento legal prevé un inventario de bienes culturales,
pero no asi una lista de objetos culturales robados o sustraidos como tampo-
co un registro de infractores. No obstante, se prevén sanciones penales para
los infractores. La coordinacién entre autoridades esta prevista legalmente.
La regulacion relativa a adquisiciéon de bienes culturales por parte de mu-
seos y otras instituciones como la prohibicién de importar objetos robados
o exportados ilicitamente se valora por el propio Estado como excelente.”
Sin embargo, la regulacion de certificados de autenticidad y el registro de las
actividades de comercio de arte y antigiedades se valora como satisfactoria.
Si bien, se encuentra vigente la Ley para la proteccion del patrimonio cultural
de la nacién,”” que establece acciones delictivas contra el patrimonio cultural,
ninguna de ellas prevé el robo, hurto o trafico ilicito de bienes culturales. Ante
estas acciones, se aplica el Codigo Penal, que no indica agravantes para estos
hechos cometidos contra el patrimonio guatemalteco.

En Guyana se identifican normas juridicas para la lucha contra el trafi-
co ilicito.”® Sin embargo, conforme la informacién brindada por una investi-
gadora local, estas regulaciones se limitan a la solicitud de un permiso para
la realizacién de excavaciones arqueologicas. De este modo, se indica que la
aplicacion de las sanciones y otras normas relacionadas es minima o nula
(Louisa Daggers, 2015).

La regulacién de Honduras no prevé un registro de infractores o reinci-
dentes, aunque contempla medidas contra el trafico ilicito en Internet a tra-
vés de publicacion de los bienes culturales que han sido sustraidos de museos,
colecciones, iglesias, entre otros.”

Por su parte Jamaica prevé el control sobre la exportacion de bienes cul-
turales, la proteccion de sitios arqueologicos y la exigencia de un permiso

% Conforme al informe periddico de la Convenciéon de 1970 presentado en 2019. La
legislacion vigente es la Ley para la Proteccion del Patrimonio Cultural de la Nacion.

2% Conforme el informe periédico de la Convencién de 1970, enviado en 2019.

27 Decreto 26/97 modificado por Decreto 81/98.

28 National Trust act 1972; EPA act 1996 and the Maritime zone act 2010.

29 Ley para la proteccién del patrimonio cultural de la nacién, Decreto 220-97.
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o0 autorizacion para realizar prospecciones o excavaciones. Asimismo, se es-
tablece legalmente la obligacion de realizar un inventario de bienes culturales
del pais. Conforme la informacién recabada para este trabajo, no se esta-
blecen disposiciones juridicas de prohibicién de exportaciéon o importacion
de bienes culturales, no se exige un certificado de exportaciéon ni se prevé
un inventario de objetos robados o hurtados.” Tampoco se prevén normas
que permitan la coordinacion entre autoridades para la lucha contra el trafi-
co ilicito ni sanciones administrativas o penales para infractores. Sin embar-
go, se establece el decomiso de las piezas que han sido objeto del trafico ilicito.

México es uno de los Estados que mejor ha valorado su regulacion
con relacion al trafico y comercio de bienes culturales.”’ Tanto los contro-
les de importacién como exportacion, el requisito de un certificado de ex-
portacion y la existencia de certificados de autenticidad como las medidas
para prevenir la adquisiciéon de objetos culturales robados o exportados ili-
citamente por parte de los museos y la prohibicion de este tipo de adquisi-
ciones han sido valoradas como excelentes. Este Estado establece legalmente
la proteccion de sitios arqueoldgicos y exige un permiso para realizar pros-
pecciones o excavaciones. El incumplimiento de las normas legales de pro-
teccion del patrimonio cultural acarrea sanciones administrativas y penales.
Asimismo, se prevé la realizacion de un inventario de bienes culturales y de
una lista de aquellos objetos que han sido robados, sustraidos o exportados
ilegalmente. En el cuestionario se informé que las medidas contra el trafico
ilicito se aplican en un 80%.%

La regulacion de Nicaragua prohibe la importacion y exportacion de bie-
nes culturales, se exige un certificado de exportacion y se establece legalmente

30 Actualmente la legislacién sobre patrimonio cultural de Jamaica se encuentra en un
proceso de revisiéon. De tal manera que en Jamaica se le han efectuado enmiendas a la Na-
tional Heritage Trust Act (1985) que esperan ser aprobadas. Sin embargo, la norma relativa
al Instituto de Jamaica (The Institute of Jamaica Act) no ha sido revisada atn. Si bien esta
norma se refiere a los museos, contiene disposiciones que deben ser plenamente alineadas con
la recomendacién de 2015 de la UNESCO relativa a la proteccién y promocion de los museos
y colecciones, su diversidad y su papel en la sociedad y otros cédigos de ética.

31 Conforme el Informe periddico de aplicacion de la Convencion de 1970, presentado
en 2019. Las principales normas vigentes son: La Ley Federal sobre monumentos y zonas
arqueologicos, artisticos e historicos, de 1972; Ley general de cultura y derechos culturales.
DOF 2017;

32 Comunicacién personal obtenida en el marco del estudio realizado por Endere ¢t al.
(2023). Por disposicion de la persona entrevistada no se da a conocer su nombre.
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el control sobre la exportacion de estos bienes, aunque no se indican medi-
das de control sobre importaciones. Sin embargo, la ley prevé la obligacion
de restitucion al pais de origen de los bienes culturales objeto de tréfico ilici-
to.™ Se establece la proteccion de los sitios arqueologicos, y se exige un permi-
so para realizar prospecciones o excavaciones. Si bien se prevé la realizacion
de un inventario de bienes culturales, no se establecen legalmente listados de
bienes robados, o sustraidos ilegalmente ni de infractores a las normas
de proteccion del patrimonio cultural. Tampoco se prevén normas juridicas
que alienten la coordinacién entre organismos, ni acciones de capacitacion
al personal que manipula bienes culturales. El Codigo Penal de Nicaragua
establece sanciones penales para quienes infrinjan las normas de proteccion
de bienes culturales. En relacion con la aplicacion de las medidas de lucha
contra el trafico ilicito, se indicod que se aplican las medidas administrativas
(relativas al registro de bienes culturales, control de excavaciones arqueoldgi-
cas y control de exportaciones) como aquellas relacionadas a la investigacion
y proceso penal de los infractores.’

En Panama no se prevé juridicamente la creacion de un registro de in-
fractores, la elaboraciéon de un listado de bienes robados o exportados ile-
galmente o medidas de coordinacién entre las autoridades responsables
de prevenir el trafico ilicito. De la informacion brindada por un investigador
de este pais sugiere que la aplicacion de la normativa referida a la lucha con-
tra el trafico ilicito es baja (25%) y que el comercio de arte y antigliedades
en el pais es limitado.” En la opinién del consultado la ley es muy abarcado-
ra y extensa, lo que dificulta su aplicacién. En Panama la direcciéon nacional

3 Conforme el articulo 27, Decreto Ley 1142, Ley de proteccién al patrimonio cultural
de la nacion.

3t Comunicacion personal obtenida en el marco del estudio realizado por Endere et al.
(2023). Por disposicion de la persona entrevistada no se da a conocer su nombre. Asimismo, se
indico que la Ley de proteccion al patrimonio cultural de la nacién (Decreto Ley 1142) data
de 1982, por lo cual las previsiones contenidas en ella no se ajustan a las nuevas tendencias y
modalidades del trafico ilicito de bienes culturales. Por otra parte, tampoco incorpora estrate-
gias de control y seguimiento que involucren a las comunidades. En virtud de ello, el Gobierno
de Nicaragua formulé un proyecto de una nueva Ley de proteccion al patrimonio cultural de
la nacion que permita fortalecer los niveles de incidencia en el control y seguimiento a dichas
acciones ilicitas. Al momento de redactar este articulo, este proyecto se encuentra en el Poder
Legislativo.

35 Comunicacion personal obtenida en el marco del estudio realizado por Endere ¢t al.
(2023). Por disposicion de la persona entrevistada no se da a conocer su nombre.
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de patrimonio historico posee competencia para sancionar ante delitos de tra-
fico ilicito o dafios a los monumentos patrimoniales.”® En 2015 se incorpord
al Codigo Penal el delito de robo de patrimonio histérico nacional o de obje-
tos de valor cientifico, religioso, cultural o artistico (articulo 214, seccion 10).

Paraguay ha reconocido, en el Informe Periodico de la Convencién pre-
sentado en 2019, que la regulacion del comercio de bienes culturales y los
controles de exportacion son buenos. Este Estado reconoce como excelen-
tes las normas destinadas a impedir la adquisicion de bienes culturales ro-
bados o exportados ilegalmente por parte de museos u otras instituciones
y la prohibiciéon de importar objetos robados. La regulacion del certificado
de autenticidad y los controles de importacién es minima o insuficiente, y sa-
tisfactorios los certificados de exportacion. Al respecto, estiman un cumpli-
miento del 40% en cuanto a los requisitos para exportar bienes culturales
por tiempo determinado. Se establece legalmente la prohibiciéon de expor-
tacion de bienes culturales, como la importacion de aquellos que fueren ob-
jeto de trafico ilicito.”” Para ello, el Estado lleva un registro de los objetos
robados, hurtados o exportados de manera ilicita. Se establece el requisito
de una autorizacion para realizar tareas de prospeccion de sitios arqueolo-
gicos y se protegen legalmente los mismos. Finalmente, la regulacion sobre
registro de operaciones por parte de comerciantes de arte y antigiedades
es insuficiente. En cuanto a la actuacion administrativa, se establecen legal-
mente medidas de coordinacion entre autoridades, y capacitaciones obligato-
rias para personas que manipulan objetos culturales. En caso de infracciones,
se establecen sanciones administrativas y penales, aunque no se lleva un re-
gistro de infractores.

Perti incorpora en su legislaciéon la mayoria de las disposiciones propues-
tas para la lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales.”® En cuanto
al trafico de bienes culturales a través de Internet, observando el incremen-
to de las busquedas de ofertas virtuales de bienes culturales, se ha creado
una Comision Multisectorial con la participacion del ministerio pablico y la
policia nacional de Pert para lograr enfrentar conjuntamente el trafico ili-
cito, incluyendo la modalidad virtual. Consultado al respecto, el Ministerio
de cultura de Pert indica que el indice de aplicacion de las normas sobre tra-

w

6 Ley 14/1982 modificada por Ley 58/2003.
37 Decreto 5375/2016 y Resolucién 269/2017.
3 Ley 28.296.
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fico de bienes culturales es del 20%.%? En este sentido, este organismo atribu-
ye la limitada eficacia de las normas contra el trafico ilicito a la inexistencia
de una regulacion nacional relativa al comercio de bienes culturales.

La regulacion de Republica Dominicana no prohibe expresamente la im-
portacién o exportacion de bienes culturales, aunque si establece controles
a la exportacion y prevé la restitucion de aquellos objetos que han ingresado
al pais a través del trafico ilicito.* No se establece la exigencia de un certifica-
do de exportacion de bienes culturales. Se prevé la proteccion de yacimien-
tos arqueoldgicos y la exigencia de un permiso para realizar prospecciones
o excavaciones. Si bien, se establece la obligacion de realizar un inventario
de bienes culturales, no ocurre lo mismo con el listado de bienes culturales ro-
bados o hurtados ni con el registro de infractores. Sin embargo, se establecen
sanciones para infractores al régimen de tutela del patrimonio cultural. No se
prevén mecanismos legales que permitan la coordinacion entre autoridades
para la lucha contra el trafico ilicito ni se establecen legalmente capacitacio-
nes obligatorias para quienes manipulan objetos susceptibles de trafico ilicito.
Al analizar el ordenamiento, se observa que algunas de las normas relativas
al patrimonio cultural tienen mas de 50 afios de vigencia y no se vislumbran
proyectos o politicas tendientes a su modificacion.

En Uruguay las normas relativas al trafico de bienes culturales contem-
plan la prohibicién de exportacion e importacion de bienes culturales robados
o hurtados, la proteccion de sitios arqueologicos y la obligacion de efectuar
un inventario de bienes culturales.”

Del Informe periédico de aplicaciéon de la Convencion de 1970 surgen
datos relevantes de otros paises no mencionados anteriormente. La Republica
Bolivariana de Venezuela valora como insuficiente la regulacion sobre trafico
ilicito en la mayoria de los puntos considerados. Por su parte, se valora como
satisfactoria la regulacion sobre certificados de exportacion, el control sobre
importaciones, las medidas dirigidas a prevenir la adquisicién de objetos ro-
bados o exportados ilicitamente y la prohibicion de importar objetos robados
o exportados ilicitamente.

3 Comunicacién personal obtenida en el marco del estudio realizado por Endere et al.
(2023). Por disposicion de la persona entrevistada no se da a conocer su nombre.

1 Ley 41-00/2000; Ley 318/1968.

# Ley 14.040.
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A partir de otras fuentes secundarias puede observarse que Cuba pe-
naliza los dafios a los bienes del patrimonio cultural, la exportacion ilegal
de bienes culturales y la tenencia o transmision ilegal como la falsificacion
de obras de arte (articulo 243 a 245 del Codigo Penal) y (Manuel Coca Iza-
guirre, 2020).

En este sentido, se observa que la mayoria de los paises considerados
prevén normas que limitan o controlan la exportaciéon de bienes culturales
y sancionan la exportaciéon de aquellos que han sido robados o hurtados.
Sin embargo, no se prevén controles similares en la importacion de objetos
culturales. A partir del analisis de las medidas contra el trafico ilicito que con-
templa la regulacion juridica de cada pais y las sanciones que prevé, se elabo-
raron las Tablas III y I'V.
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Tabla IV. Tipos de sanciones que contempla
la regulacion juridica de cada pais

Suspension

... ocaduct- Inhabili-

Multa. | Prisidn dad de la  tacion
concesion

Clausura
Decomiso  temporaria Otras
o definitwa

Apercibi-

Paises .
nuento

Colombia

Costa Rica

Fcuador

Guatemala

Guyana

Honduras

Jamaica

México

Nicaragua

Paraguay

Pert

Republica
Dominicana

Uruguay

Fuente: elaboraciéon propia a partir de un cuestionario administrado en 2021 (véase nota ).
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Conforme surge de la Tabla I'V, la mayoria de los paises de la region esta-
blecen como sanciones frecuentemente previstas la multa y la prision, unidas
al decomiso de los bienes culturales objeto de trafico ilicito. Puede ser preocu-
pante la situacion de aquellos Estados que no poseen un régimen sancionador
claro, que permita a los tribunales reprimir este tipo de delitos.

V. REGULACION DEL COMERCIO DE BIENES CULTURALES

Entre las obligaciones que han asumido los Estados al ratificar la Con-
vencion de 1970, se encuentra la de dictar normas destinadas a las personas
interesadas (coleccionistas, anticuarios, etcétera) que se ajusten a los princi-
pios éticos formulados en la Convencion (articulo 5, inciso f) y de establecer
un registro de la procedencia de los bienes culturales comercializados (arti-
culo 10, inciso a). Estas medidas tienden a hacer mas transparente el merca-
do de bienes culturales, posibilitando la comercializacion de aquellos que no
forman parte del patrimonio cultural de los paises y fomentando la diversidad
cultural y las industrias creativas.

Por ello, resulté de interés indagar acerca de la existencia de regulacion
nacional para el comercio de bienes culturales en los paises de este estudio
y si abordan el deber de cuidado en el comercio del arte, anticuarios o casas
de subasta, en particular la obligacién de indicar en sus registros la proce-
dencia de los bienes culturales. De igual manera se indag6 sobre la existencia
de autorregulacion o cédigo de ética por parte de los anticuarios, casas de su-
basta y comerciantes de arte.

A partir de la informacion recolectada, resulta relevante considerar
que algunos paises establecen la prohibicion del comercio de bienes culturales
que forman parte de su patrimonio cultural, en tanto los mismos son consi-
derados propiedad del Estado (véase Tabla II). En cambio, otros paises per-
miten la propiedad privada de ciertos bienes del patrimonio cultural, aunque
regulan o limitan la comercializacion de estos. Si bien podria considerarse
que en el primer caso no resultan relevantes las medidas previstas en la Con-
vencion de 1970, es importante considerar que el comercio de antigiiedades,
obras de arte y objetos culturales permitido en un pais puede encubrir el tra-
fico ilicito de aquellos que conforman el patrimonio cultural. En este senti-
do, las medidas relativas al deber de cuidado y el registro de las operaciones
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comerciales sobre bienes culturales resultan un importante medio de control
y vigilancia.

Los paises en los cuales no se establecen medidas legales relativas al co-
mercio de bienes culturales son: Bolivia, Honduras, Guyana, Perti, Paraguay.

Argentina se encuentra trabajando en un registro obligatorio para todo
comerciante de antigiiedades, de manera tal de hacerlo responsable de los
bienes que introduce en el mercado.* Si bien, se sancioné la Ley 27.522
(2019), que tiene como objeto dar cumplimiento a lo establecido en el articu-
lo 10 de la Convencién de 1970, atin no se ha reglamentado. En la actuali-
dad es un mercado informal, con un insuficiente control de los comerciantes
y compradores y circula una importante cantidad de bienes falsificados, ano-
nimos o atribuidos.

En Brasil existe una regulacion relativa al comercio de bienes culturales,”
que se encuentra a cargo del Instituto del patrimonio histérico y artistico
nacional (IPHAN). Este organismo establece normativas para comercian-
tes de arte y casas de subasta, asi como realiza la fiscalizaciéon de dichas
actividades.

Chile establece el derecho de adquisicion estatal preferencial de los obje-
tos culturales (articulo 15, Ley 17.288) y la obligacién de las casas de subas-
tas de llevar un libro de actas de procedencia (articulo 29, Decreto de Ley
2.460 y articulo 13, Ley 20.931). Asimismo, el articulo 15 de la Ley de Mo-
numentos (Ley 17.288) establece que las Casas de Martillo deberan comu-
nicar al Consejo de monumentos nacionales, con una anticipaciéon minima
de 30 dias, la subasta ptblica o privada de objetos o bienes que notoriamente
puedan constituir monumentos histéricos, acompanando los correspondien-
tes catdlogos. La Unidad TIBP ha difundido el Codigo Internacional de Eti-
ca para Marchand de bienes culturales en charlas y seminarios y se prevé
su publicacion y distribucion en las asociaciones de anticuarios del pais. A pe-
sar de ello, la situacion del mercado de arte es calificada como “irregular”,
porque mas alla de la regulacion, los comerciantes de arte no son rigurosos
en certificar la procedencia de los objetos.

En Colombia, si bien existe una regulacion especifica para el comercio
de bienes culturales, las normas que existen estan enfocadas, en su mayoria,

#2 Conforme fue explicado en el evento en linea ICCROM (2021, septiembre 23). “Lucha
contra el trafico ilicito de patrimonio. Un desafio comtn”.

# Decreto Ley 25/1937 y la Ley 9.613/1998.
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a controlar la enajenacion de Bienes de Interés Cultural (articulo 7 de la Ley
1.185 del 2008 que modifica el articulo 11 de la Ley 397 de 1997). Es decir,
que el deber de cuidado y el registro del origen de los bienes no se encuentra
regulado.

Por su parte, la regulacion referida al comercio de bienes culturales
en Costa Rica establece una prohibicion para el comercio de objetos preco-
lombinos.** Si bien no existe un registro de operaciones comerciales por par-
te de comerciantes de arte y antigiiedades y tampoco se someten a una
autorregulacion o codigo de ética, no se han detectado ventas de objetos
precolombinos.

En Ecuador existe un registro de comerciantes de bienes culturales
y también se exige la registracion de las operaciones realizadas, aunque no se
presenta informacion oficial sobre su seguimiento.” En este sentido, Garcia
Alvarado indica que existe una ausencia de control del comercio de bienes
culturales, que permite el denominado ‘blanqueo de bienes’ (Tania Garcia
Alvarado, 2012). Esta operacion consiste en registrar una transaccion de bie-
nes culturales que han sido obtenidos ilegalmente, sin indicar algunos datos
como su fecha de obtencion, a fin de que ingresen al mercado legal de bienes
culturales.

La comercializacién de los bienes culturales en Guatemala se encuen-
tra regulada en la Ley para la proteccion del patrimonio cultural de la na-
cion, que establece la prohibicion de comercializar bienes prehispanicos.
Asimismo, esta norma crea un Registro de comerciantes de bienes culturales
y obliga a quienes se encuentran en este registro a inventariar las piezas co-
mercializadas y dar aviso de las ventas que realizan.

Si bien en Jamaica existe regulacion relativa al comercio de bienes cul-
turales (The Jamaica National Heritage Trust Act, 1985), no se han tomado
medidas especificas, juridicas o de control, relativas al comercio en Internet.
Por otra parte, si bien no se establece legalmente el deber de cuidado, el co-
mercio de bienes culturales se encuentra en la 6rbita de las agencias de Cul-
tura de la Nacion.

En México se establecen medidas en el Reglamento de la Ley Federal so-
bre monumentos y zonas arqueologicas, artisticos e historicos. Sin embargo,
no se menciona el acatamiento al codigo de ética para comerciantes de bienes

# Ley 6703/1982.
4 Acuerdo Ministerial 064-2020 y Ley Orgénica de cultura.
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culturales. En este sentido, se indica que, aunque se ha intentado la participa-
ci6n de los galeristas y anticuarios para registrar los bienes historicos y artisti-
cos con los que comercian, ha habido poca respuesta. Esta tematica requiere
un abordaje mas riguroso por parte de los organismos estatales.

En Nicaragua se encuentran vigentes normas que regulan el comercio
de bienes culturales.** No obstante las mismas no incluyen el deber de cui-
dado o la obligacion de registrar la procedencia de los bienes que se comer-
cializan. No hay codigos éticos o de autorregulacion de los comerciantes
de bienes culturales.

Se indica que en Panama hay muy pocos anticuarios, que comercian
principalmente bienes de la segunda mitad del siglo XIX y del siglo XX y
no existen casas de subastas que comercialicen bienes arqueoldgicos.*’

A partir de estas breves descripciones, se observa que las regulaciones
del comercio de bienes culturales en la region son deficientes, y en casi todos
los Estados se observan dificultades en la implementacion. No pudo recabar-
se informacion sobre la adopciéon de normas de autorregulacion o codigos
de ética por parte de anticuarios y casas de subastas de ninguno de los Esta-
dos estudiados. La opacidad de este mercado, sus actores y los montos de sus
transacciones en la region es una de las mayores debilidades en la lucha con-
tra el trafico ilicito.

Por otra parte, aquellos Estados que no establecen regulaciones ampara-
dos en la prohibicion de comercializar bienes culturales, dejan desprotegidos
estos bienes cuando los mismos son objeto de transacciones bajo rétulos di-
versos a fin de burlar la ley. Asi, algunos expertos consultados para este tra-
bajo consideraron urgente la implementacion de politicas de gobierno sobre
el patrimonio cultural, en especial el arqueologico y paleontolégico que con-
sideren estos objetos como susceptibles de trafico ilicito internacional.

VI. CONCLUSIONES

El trafico ilicito de bienes culturales es un flagelo contra el cual los gobiernos
y diversas organizaciones internacionales luchan desde hace tiempo. La san-

4 Decreto Ley 1142.
# Comunicacién personal obtenida en el marco del estudio realizado por Endere et al.
(2023). Por disposicion de la persona entrevistada no se da a conocer su nombre.
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ci6n de la Convencion de la UNESCO sobre las medidas que deben adop-
tarse para prohibir e impedir la importacion, la exportacion y la transferencia
de propiedad ilicitas de bienes culturales en 1970 marco un hito en la regula-
ci6n internacional sobre este tema. Sumada a esta norma internacional, di-
versas regulaciones regionales procuran articular los esfuerzos estatales para
generar sinergias que permitan combatir estos delitos.

Uno de los principales peligros para la conservacion de bienes culturales
en América Latina y el Caribe ha sido la exportacion ilicita. Objetos perte-
necientes a culturas prehispanicas, como arte colonial, documentos, archivos
y numismatica de los Gltimos siglos forman parte de las extensas listas de bie-
nes sustraidos, robados y comercializados ilegalmente con otros destinos.
Por ello, resulta relevante conocer cuales son las previsiones legales que los
paises de la region establecen para combatir estos delitos.

En este trabajo se present6 un analisis comparado de la regulacion de los
paises de la region. Para ello, se contextualizé la suscripcién, por una gran
cantidad de Estados, de los principales instrumentos internacionales que es-
tablecen medidas contra el trafico ilicito de bienes culturales. En particular
la ratificacion de la Convencion de la UNESCO de 1970 y los instrumentos
relacionados, dan cuenta del interés en establecer normas comunes que per-
mitan recuperar los objetos ilegalmente comercializados.

Luego de establecer cuatro variables de comparacion entre los orde-
namientos juridicos nacionales, se analizaron cada una de ellas conforme
la informacion obtenida de sitios oficiales y de entrevistas a informantes cla-
ve. La primera variable identificada refiere a la existencia de una definicion
de bienes culturales, que permita considerar el alcance de la misma con rela-
ci6n a las posibilidades de limitar la exportacion o transferencia ilicita de estos
objetos. En este punto se observo que la totalidad de los paises de la region
incorporan una definicion juridica de bienes culturales, aunque su alcance
es diverso. En este punto, resulta preocupante la ausencia de incorporacion
de los objetos del patrimonio subacuatico, lo que podria generar un régimen
adverso a estos objetos.

En segundo término, se analiz6 el régimen de propiedad, a fin de dar
cuenta sobre las posibilidades de la posesion por particulares vy, eventual-
mente, su transmision legal. En este punto la legislacion es dispar. Por una
parte, la mayoria de los Estados de la region consideran que ciertos objetos
culturales pertenecientes a categorias particulares, como el patrimonio ar-
queoldgico, son de propiedad estatal exclusiva, aun cuando no se encuentren
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individualizados en un listado. Las excepciones a esta regla como la proce-
dencia de los objetos generan dificultades al momento de considerar aquellos
objetos que han sido obtenidos ilegalmente. Por otra parte, aquellos bienes
pertenecientes al patrimonio historico o artistico solo se consideran de propie-
dad estatal en aquellos casos en que forman parte de colecciones de museos
o entidades publicas. En estos casos, las dificultades provienen de la inexisten-
cia o insuficiencia de su registro en inventarios.

El examen de las normas aplicables para la lucha contra el trafico ilici-
to de bienes culturales resulta complejo ya que generalmente estas normas
se encuentran diseminadas. Por ello, en este punto se optdé por mencionar
las principales caracteristicas de esta regulaciéon en cada uno de los paises.
Del analisis se concluye que la mayoria de los Estados prevé normas san-
clonatorias contra el trafico ilicito de bienes culturales, como también pre-
visiones y controles a la exportacion de éstos. Sin embargo, se encuentran
en menor medida normas tendientes a controlar la importacion de bienes
culturales y la adquisicion de estos por museos o instituciones publicas.

De igual manera, se observa la inexistencia de normas sobre detectores
de metales, cuyo peligro para la conservacion de bienes arqueologicos ha sido
advertido en el ambito académico internacional. También es escasa la regu-
lacion del comercio en Internet, lo cual ha posibilitado multiples situacio-
nes de trafico ilicito en los Gltimos afios y presenta un desafio creciente para
las autoridades de control estatales.

Finalmente se analizaron las normas sobre regulaciéon del comercio
de bienes culturales, las cuales resultan insuficientes en la mayoria de los Es-
tados de la region. Esto, sumado a la opacidad de este mercado y la ausencia
de adopciéon de normas éticas por parte de los principales actores, sustenta
un riesgo creciente para los objetos culturales de la region.

Los Estados de América Latina y el Caribe han ratificado los principa-
les instrumentos internacionales y en todos los casos prevén, al menos en un
modo minimo, regulaciones contra el trafico ilicito de bienes culturales. El de-
safio juridico actual es adecuar y complementar estas regulaciones con miras
a los nuevos modos de apropiacion ilicita de bienes culturales como tam-
bién a las actuales modalidades del comercio que eluden los controles esta-
tales. En ese marco, en la Declaracion final de la Conferencia Mundial de la
UNESCO sobre politicas culturales y desarrollo sustentable — MONDIA-
CULT 2022, celebrada en septiembre en la ciudad de México, los ministros
de cultura de los Estados miembro de la UNESCO reiteraron su compromi-
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so en la lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales (ministros de cul-
tura de Estados miembro de la UNESCO, 2022). En la misma, se solicita
a la UNESCO fomentar la introduccion de sanciones penales o administra-
tivas u otras medidas concretas en las legislaciones nacionales como también
a instar una cooperacion eficaz y mas estrecha con los agentes del mercado
del arte.

La lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales requiere una coo-
peracion entre Estados, entre éstos y organismos internacionales como IN-
TERPOL, la Organizacion mundial de aduanas, UNIDROIT, el Consejo
internacional de museos y la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito y también con los agentes del mercado del arte. La sancion de re-
gulaciones claras y sanciones para quienes las transgreden es un paso impor-
tante en la prevencion del despojo de bienes culturales.
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RESUMEN: La valoraciéon de las pruebas es central en la labor hermenéutica del derecho,
particularmente para los jueces, pues de ello depende el sentido de toda sentencia. Cuando en
un proceso intervienen comunidades o ciudadanos indigenas, la valoracion de pruebas debe
considerar el derecho propio de estos grupos al tenor de lo dispuesto en la Ley 21 de 1991. En
el presente estudio, desde un enfoque o aproximacion cualitativa, se pregunta por el ejercicio
de la valoracion de la prueba en los contextos en que se vean involucradas comunidades o
ciudadanos indigenas, considerados como de especial proteccién por parte del Estado. Como
resultado, se infiere que el deber de valoracion de la prueba implica para todo operador juri-
dico un proceso de descolonizacién del ejercicio del derecho, con perspectivas que obedecen a
logicas de pensamiento alternativas, ancestrales, difusas, heterogéneas y contextuales, pero que
son legitimas. Como conclusion y recomendaciones se trazan, a manera de propuesta, algunos
caminos de accién para avanzar en el mandato legal con fuerza constitucional que conmina a
tener en consideracion el derecho propio indigena.

I Este articulo es parte de las investigaciones realizadas por los autores dentro del progra-
ma de Doctorado en Derecho Procesal Contemporaneo de la Universidad de Medellin y la
Universidad Mariana de Pasto, y tienen como fuente los trabajos de campo y entrevistas rea-
lizadas en los cabildos del suroccidente colombiano, encaminadas a determinar la existencia y
valoracion de la prueba en la justicia propia para una vision del juez occidental.
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Palabras clave: valoraciéon de la prueba, derecho consuctudinario, pueblos indigenas,
Colombia.

ABSTRACT: The valuation of the legal proof is central in the hermeneutic work of law, par-
ticularly for judges, since the meaning of any sentence depends on it. When indigenous com-
munities or citizens intervene in a process, this valuation must consider their own right in ac-
cordance with the provisions of Law 21 of 1991. In this study from a qualitative approach, it is
asked about the exercise of the evaluation of the evidence in the contexts in which indigenous
communities or citizens are involved, considered as of special protection by the State. As a re-
sult, it is inferred that the duty to assess the evidence implies for all legal operators a process of
decolonization of the exercise of law, with perspectives that obey alternative, ancestral, diffuse,
heterogeneous and contextual logics of thought, but which are legitimate. As a conclusion and
recommendations, some paths of action are drawn up, as a proposal, to advance in the legal
mandate with constitutional force that calls for taking into consideration the indigenous law.
Keywords: valuation of the legal proof, customary law, indigenous people, Colombia.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Constitucion Politica y jurisdicciones indigenas.

II1. La prueba, su valoracion y las jurisdicciones indigenas. IV. Conclusiones y reco-

mendactones probatorias de conformidad con el debido proceso con especial atencion
a la autonomia jurisdiccional indigena. V. Referencias

I. INTRODUCCION

El concepto de valoracion de la prueba, sustancial y procesalmente, es central
en la labor hermenéutica de todo operador juridico por ser el fundamento
racional y material de toda decision, tanto en la etapa interpretativa (racio-
nal, cientifica, logica, coherente, congruente), como en su valoracion de cara
a la toma de la decision (sana critica). La valoracion de la prueba en cabeza
del operador juridico es una labor subjetiva, aunque no parcializada, pues
un operador juridico se considera un cientifico social por su formacioén profe-
sional en la disciplina de competencia. Por ello, romper ese esquema implica
un salto conceptual fuera de los parametros que sustentan la existencia de los
actuales ordenamientos juridicos, surgidos a la par de los actuales Estados
nacionales y gracias a las mismas revoluciones (liberales, cientificas, indus-
triales y obreras), donde son centrales las ideas de un ciudadano con libertad,
voluntad y derechos.
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A partir de un enfoque cualitativo (Roberto Hernandez et al., 2014),
con base en literatura sobre el tema y trabajo de campo con entrevistas a li-
deres de grupos indigenas, se examinan los problemas que, para los procesos
racionales, cientificos y logicos de la valoracion de la prueba, acarrea tener
en cuenta otras logicas juridicas sustentadas en el mito, la tradicion y el sa-
ber comunitario de los pueblos y territorios indigenas colombianos, como
ordena la Ley 21 de 1991 (que aprueba el Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo [OI'T]), articulo 8. Tales logicas, si se ha de ser fie-
les al mandato constitucional y legal cuando de comunidades e individuos
indigenas se trata, desafian la labor hermenéutica y valorativa y posibilitan
romper estructuras que calificamos como racionales, pero que son, al igual
que todo concepto humano, construcciones historicas que se pueden recono-
cer como antropocéntricas, eurocéntricas y coloniales.

En ese sentido, se precisan los aspectos juridicos, conceptuales y dogma-
ticos mas relevantes sobre pueblos indigenas en Colombia, particularmen-
te la jurisdiccion especial indigena y la Ley 21 de 1991, para luego abordar
las posibles implicaciones con la valoracion de la prueba, considerada como
central y esencial en la labor hermenéutica del derecho, en especial en el
plano de la decision judicial. Finalmente, se delimita un problema especifico
dentro de un panorama que se presenta amplio y heterogéneo.

II. CONSTITUCION POLITICA Y JURISDICCIONES INDIGENAS

El cambio constitucional de 1991 en Colombia se dio a la par del cambio
en el derecho internacional de los derechos humanos con respecto a los pue-
blos y sociedades indigenas, tribales o tradicionales, pues en 1989 la OIT re-
emplazo el Convenio 107 de 1957, por el 169 del citado ano. El giro fue de
ciento ochenta grados, ya que se dej6 de considerar a los pueblos indige-
nas y tribales como sociedades atrasadas que debian ser integradas a las so-
ciedades nacionales. Fue asi como estas sociedades pasaron a ser sujetos
de proteccion especial de los Estados para su pervivencia en costumbres y te-
rritorios, y se reconocieron plenamente los continuos despojos y violencias
a los que han sido sometidas a lo largo de la historia.

Colombia suscribi6 el Convenio 169 de 1989, y lo incorporé como la Ley
21 de 1991, en plena transicion constitucional, por lo que pasé a formar parte
del llamado bloque de constitucionalidad (Constitucion Politica de Colombia
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[CPCY, articulos 93 y 94); es decir, leyes que prevalecen en el orden juridico
interno por su origen en el derecho internacional de los derechos humanos;
ademas, son criterios de interpretacion de los derechos consagrados en favor
de los pueblos indigenas y tribales.

1. Generalidades

Las principales caracteristicas del modelo constitucional vigente se pue-
den sintetizar en los siguientes puntos: 1) reconocimiento a la existencia,
los territorios y la autonomia de pueblos indigenas y comunidades negras; 2)
integracion politica de las sociedades y territorios indigenas mediante la cons-
titucion de entidades territoriales y las autoridades puablicas correspondientes;
3) proteccion y pervivencia a cargo del Estado y la sociedad mayoritaria, obli-
gada, por solidaridad, a preservar la existencia de las sociedades étnicas en el
tiempo; 4) autonomia y participacién para la construccion, el desarrollo y las
transformaciones de sus vidas en comun.

A. Pluralismo y heterogeneidad

Desde el giro constitucional y legal de 1991, Colombia tiene un ordena-
miento juridico que acepta la existencia de otros sistemas o modelos legales
dentro de su territorio, asi como multiplicidad de formas de vida, sistemas
de comprension del mundo y diferentes modos de ser y de actuar (valores,
creencias, actitudes y conocimientos). Asimismo, relativiza el lugar del Esta-
do y afirma la existencia de derechos no estatales que nacieron en contextos
sociales especificos (CPC, articulo 246), que conllevan la necesidad de una
descolonizacion del pensamiento juridico en tiempos de emergencias sociales
y ecologicas impulsadas por los movimientos sociales y las transformaciones
institucionales derivadas (pluralismo juridico) (Pablo Iannello, 2015; Diana
Valencia, 2020; Catherine Walsh, 2002; Antonio Wolkmer, 2003). Respecto
del pluralismo como fenémeno del pensamiento y el derecho, Antonio Wo-
lkmer (2018) afirma que este es un salto cualitativo mas alla de las fronteras
del derecho occidental y el Estado nacion unitario y universal (p. 290). Supe-
rar esta situacion implica asumir modelos alternativos basados en lo comuni-
tario y en la horizontalidad de escenarios politicos locales, pensando lo plural
como fundamento de lo social.
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De acuerdo con el censo de 2018 (DANE, 2019), Colombia cuenta
con un total de 115 comunidades indigenas ubicadas, especialmente, en La
Guajira, Cauca, Narino, Cordoba y Sucre. Las etnias con mayor namero
de miembros son: wayuu (380,460), zena (307,091), nasa (243,176) y pastos
(163,873). Estas comunidades se caracterizan por compartir modelos tradi-
cionales normativos basados en la cultura e identidad propias (Corte Cons-
titucional, 1998).

B. Pueblos indigenas: otras légicas juridicas,
diferentes jurisdicciones

Entre los derechos mas importantes consagrados en la Constitucion Po-
litica en favor de los pueblos indigenas, aparte del reconocimiento de su exis-
tencia y proteccion, esta la constitucion de jurisdicciones especiales en cada
pueblo y territorio de forma auténoma y coordinada (articulo 246), lo que
supone un ejercicio de reconocimiento que, hasta la fecha, se ha quedado
unicamente en algunos eventos aislados organizados por el Consejo Superior
de la Judicatura, sin alcances reales en la administracién de justicia.”

Cada jurisdiccion especial indigena va a su propio ritmo, un poco al arbi-
trio del quehacer de sus dirigentes, muchos de los cuales estan lejos de la ima-
gen idealizada del gobernador que dirige la resistencia territorial e identitaria,
y mas cerca de la figura del politico local, razon por la cual muchos de los
gobernadores aparecen luego en escenarios como los concejos municipales,
alcaldias y demas cargos de eleccion popular. En la figura 1 se aprecia la ubi-
cacion de la jurisdiccion especial indigena en la jurisdiccion constitucional.

2 Al respecto, véase Lucia Arbelaez (2004); Consejo Superior de la Judicatura (2006);
Herinaldy Goémez (2014); Herinaldy Gomez (2016).

El Consejo Superior de la Judicatura solo tiene tres acuerdos respecto de la coordinacién
con las jurisdicciones especiales indigenas: 1) el Acuerdo PSAA12-9614 de 2012, por el cual
se establecen medidas de coordinacion interjurisdiccional y de interlocucién entre los pueblos
indigenas y el sistema judicial nacional; 2) el Acuerdo PSAA13-9816 de 2013, por el cual se
aclara el Acuerdo PSAA12-9614 de 2012 sobre medidas de coordinacion interjurisdiccional
y de interlocucién entre los pueblos indigenas y el sistema judicial nacional, y 3) el Acuerdo
PSAA15-10448 de 2015, por el cual se reglamenta la actividad de Auxiliares de la Justicia. La
Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla tiene un médulo de formacion intercultural (2011) y
otro de coordinacién de jurisdicciones (2020), sin que se pueda decir que sea amplio el desa-
rrollo dogmatico sobre el particular, por lo que todo desarrollo queda supeditado a la practica
judicial.
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Figura 1. Las jurisdicciones especiales indigenas
en la estructura de la justicia en Colombia

} Jurisdiccién constitucional }7
} Administracién de justicia }7

Jurisdiccién Jurisdiccién . -
. - 4{ Jurisdicciones especiales }—
contencioso ordinaria

administrativo

Jurisdicciones especiales JEP Jueces de paz

indigenas

Fuente: elaboracion propia.
2. Caracteristicas de las jurisdicciones indigenas®

Aungque no es conveniente generalizar tratandose de pueblos y territorios
indigenas por su misma diversidad y heterogeneidad étnica, cultural y territo-
rial, si es posible distinguir algunos elementos transversales a las jurisdicciones
especiales. Veamos:

* Se trata de una concepciéon no especializada del derecho, un saber
que esta ligado a practicas cotidianas, religiosas y festivas de distinta in-
dole, asi como a saberes mitico-territoriales y contextuales que lo hacen
dificil de definir desde la perspectiva académico-cientifica, por lo que es
necesario acudir, para tal proposito, a otras ciencias sociales como la an-
tropologia y la historia, o a las practicas magico-religiosas.

* Asumen la idea de justicia como un asunto de las diadas salud-enferme-
dad, armonia-caos, bien comun-bien individual, cercanas a los conceptos
del buen vivir (sumak kawsay) y los derechos de la naturaleza del consti-
tucionalismo ecuatoriano (Alberto Acosta, 2010, 2012; Eduardo Gudy-
nas y Alberto Acosta, 2011; Javier Molina, 2014).

3 “.se aclara que cuando se habla de jurisdiccion especial indigena, se hace referencia a
una frase que abarca mas de 84 pueblos indigenas con sus particulares dialectos y autoridades
judiciales” (Lucia Arbelaez, 2004, p. 2).
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* Se antepone la primacia de la comunidad sobre los individuos, lo que
hace que la perspectiva colectiva sea transversal a la hora de tomar algin
tipo de decision con connotaciones juridicas.

* Se evidencia el criterio de la conviccion de querer y poder asumir el con-
trol de las vidas, territorio y destino, muy a pesar del evidente trastoca-
miento del movimiento indigena, fuerte, pero atravesado por la politica
local y las dindmicas que la corroen.

Esas logicas juridicas estan conminadas al cuamplimiento de los derechos
humanos universalmente reconocidos, lo que limita su autonomia, situaciéon
que puede considerarse como “loégica” o “natural”, pero no lo es si se tie-
ne en cuenta que la idea de humanidad es reciente en el mundo, y en de-
recho no ha operado sino desde 1948 con la Declaracion de los Derechos
Humanos.

3. Derecho al territorio y a la autonomia

La Constitucion Politica establece que los territorios indigenas
son entidades territoriales del Estado naciéon y tienen derecho a: @) gobernar-
se por autoridades propias; b) ejercer las competencias que les correspondan;
¢) administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumpli-
miento de sus funciones, y d) participar en las rentas nacionales (CPC, articu-
los 286, 330 y 246), lo cual se desarrolla por la jurisprudencia constitucional
apartir de la Ley 21, como una integralidad que involucra espacios naturales,
productivos, culturales y espirituales. Lastimosamente, no ha habido un de-
sarrollo legal que lleve a la realidad la existencia de las entidades territoriales
indigenas, que quedan amparadas, territorialmente, por la figura de origen
colonial del resguardo, que es propiedad privada colectiva, constitucional-
mente considerada como inembargable, inalienable e imprescriptible (CPC,
articulo 329) y gobernada por sus autoridades propias.

Como figura territorial, el resguardo esta lejos del concepto de territo-
rio de la Ley 21 de 1991 o del desarrollo jurisprudencial adelantado, pese
a lo cual se puede considerar como parte de los idearios de muchos pueblos
indigenas de Colombia, para quienes territorio y resguardo son lo mismo,
lo que aplaza, de paso, las reivindicaciones constitucionales que establecen
la necesidad de convertir los resguardos en entidades territoriales y sus cabil-
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dos en autoridades especiales. En la figura 2 puede observarse la distribucién
de autoridades indigenas y territorios.

Figura 2. Cabildos y resguardos ante la ausencia
de entidades territoriales y autoridades

Jurisdicciones Entidades Territoriales Indigenas
Especiales Indigenas

Autoridades Indigenas

Cabildos
Autoridades Publicas Especiales
Pueblos (etnias)
Resguardos o )
Propiedad colectiva: Territorios Territorios Indigenas

(Ley 21 de 1991)

Fuente: elaboraciéon propia.

ITI. LA PRUEBA, SU VALORACION
Y LAS JURISDICCIONES INDIGENAS

La valoracion de la prueba es una etapa de todo proceso juridico, en par-
ticular el judicial, en la cual se le asigna un valor, un peso especifico para
la toma de decisiones. Hoy, por influencia de los sistemas juridicos occiden-
tales, tal valoracion esta basada en el dominio de la racionalidad cientifica.
Sin duda, la valoracion de la prueba es un apartado de la labor hermenéuti-
ca por aquella tendencia heredada del cientificismo de parcelar o fragmentar
los procesos logicos en secciones o partes; en ella, la cientificidad del derecho
se pone a prueba.

En este procedimiento de valoracion probatoria, es fundamental la re-
flexion comprensiva de los fines de la actividad probatoria, la funcién de la
prueba y el fin de la prueba, lo cual varia segiin el contexto juridico procesal
y cultural de que se trate, pues ello es incidente frente al proposito cognitivo
y de conviccidén que se requiere antes de tipificar los resultados de conoci-
miento dentro de los umbrales de la prueba disefiados para mayor garantia
procesal de bsqueda de la verdad y de proteccion a las partes de interés.

Por lo anterior, al consultar los criterios juridicos de naturaleza dogmati-
ca, liderados contemporaneamente por Michele Taruflo, se observa que en-
tre la funcion de la prueba y la finalidad de la prueba puede encontrarse
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diferencia de orden procesal, pues, de un lado, la funciéon de la prueba esta
anclada en el rol que se le asigna segtn la diversidad de contextos procesa-
les en los que se resuelven conflictos con regulacion particular. Es el caso
de la prueba en la jurisdiccién indigena que cumple una funcién sui géne-
ris, de otro lado, sobre su finalidad, como lo expresa el autor, “la prueba esta
orientada a la comprobacion de la verdad de los hechos” (Michele Taruffo,
2019, p. 32), pero, obviamente, se trata de los hechos afirmados por las partes
con el condicionamiento de tener relevancia juridica, segin las pretensiones
y normas de garantia o de respaldo invocadas.

En la misma dinamica de interpretaciones de caracter doctrinal, para
J. Ferrer Beltran (2007, pp. 31 y 32), si bien el fin de la actividad probatoria
es la corroboraciéon o la reconstruccion de los enunciados facticos llevados
al proceso por las partes con vistas a conseguir la verdad lo mas epistémica
posible, estos fines no se agotan alli, pues les sobrevienen otros en relaciéon
con la construccién de reglas juridicas probatorias y con impacto en la ga-
rantia de la paz social. Lo dicho armoniza con todo ambito jurisdiccional,
incluido el acompafiado por enfoques costumbristas clasicos y ancestrales;
por esto, en este escenario, como fundamento complementario a la valora-
cion, se deben acoger las consecuencias de lo que implica la comunidad y la
culturalidad de la diversidad étnica como rutas de legitimidad y conservacion
del equilibrio de los pueblos indigenas.

Por otro lado, el tratadista Juan Montero Aroca (2006) senala que “el
proceso no tiende al descubrimiento de la verdad, la prueba tiende a la tutela
de los derechos subjetivos de las personas, pero la verdad no es la finalidad”
(p- 126). Al aplicar este enfoque al presente estudio, la prueba tiene por ob-
jetivo hacer evidentes los hechos que perturban la paz, la convivencia y la
armonia social sin desconocer las garantias fundamentales, asi como las li-
bertades, los usos y costumbres de los pueblos indigenas desde el &mbito pro-
cesal, por lo que la prueba sirve, ademas, como instrumento para identificar
las medidas de restablecimiento de justicia mas convenientes. Ello conduce
a que las autoridades de esta jurisdiccion especial, o quien haga sus veces,
deban interactuar valorativamente con hechos de reproche, pero también
con la cosmovision de los pueblos indigenas, sus formas de justicia y medios
de prueba muy particulares; por e¢jemplo, sistemas de valoracion espiritual
y medicinal, tales como el uso de la planta del yagé o el “pulseo”.

De forma puntual, el énfasis de Joan Pic6 (2007), fundamentado en £/
Juezy la prueba. .., se ubica en el rechazo del brocardo “wudex wdicare debet secun-
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dum allegata et probata partium o similares” —el juez debe fallar con arreglo a lo
alegado y probado por las partes— (p. 16) y el respaldo a la iniciativa proba-
toria del juez en el proceso, tema polémico por lo general en algunos ambitos
del derecho. Sin embargo, el autor también se sittia en el rol de la prueba,
al calificarla como el instrumento para cumplir la carga y el deber procesales
de “contrastar la informacion que se da, si quiere evitarse deformar la reali-
dad” (p. 18), en referencia obvia a los hechos que afirman las partes.

Asi entonces, al aplicar estos conceptos de Joan Pico a la particularidad
de la valoracion de la prueba en el derecho consuetudinario de los pueblos
indigenas, se permite no solo el didlogo directo entre las atribuciones y res-
ponsabilidades probatorias de las autoridades de jurisdiccion especial indi-
gena y la persona imputada o acusada de comportamientos contrarios a la
armonia indigena, sino también la garantia de mayor posibilidad de eficacia
de la prueba que se acerque al proceso, la cual debe tener respaldo en la cos-
movision y la comprension de usos y costumbres indigenas.

A lo anterior, indiscutiblemente se adhiere el concepto del fin de la prue-
ba del profesor Jordi Nieva Fenoll (2010), quien manifiesta que el juez nunca
se debe apartar “de que el objetivo final de la prueba es el descubrimiento
de la realidad de los hechos en la medida en que sea posible” (p. 149). El au-
tor precisa que el juez debe contar con amplios conocimientos y todas las he-
rramientas para realizar una adecuada valoracion de la prueba, por lo cual
en la misma obra sefiala: “Pero no se puede pretender que los jueces sean ex-
pertos absolutamente en todo. Ante ello, quizas lo mas adecuado sea estudiar
las diferentes perspectivas de afrontar el problema probatorio, para averiguar
si desde distintos puntos de vista es posible encontrar una solucién comtn”
(pp- 95y 96).

De esta manera, queda claro que el juez necesita estudiar diferentes
“perspectivas”, tales como la propuesta que se analiza en relacién con la
prueba en el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas, que le per-
mitiran no solamente conocer la cosmovision de las comunidades, sino com-
prender adicionalmente que la prueba tiene una nueva funcion cuando se la
valora en contexto, es decir, debe servir para reconstruir la armonia colectiva
y, a su vez, para respaldar los limites del equilibrio social que se encuentran
enmarcados en el positivismo, lo cual es fundamento de una teoria unificado-
ra, pero no inflexible.

Para dar aplicacion a lo anterior, es preciso considerar que cada pueblo
y territorio indigena implementa y utiliza formas juridicas propias, si enten-
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demos por ello las normas sustanciales y procedimentales que rigen el com-
portamiento social en cada grupo y territorio, transmitidas por costumbres
y tradiciones en lenguajes mitico-espirituales, con el objetivo de lograr convi-
vencia y/o armonia. Estos pueblos son principalmente rurales, agrarios y es-
pirituales, centrados en la defensa de sus espacios como sagrados y no so6lo
como medios de produccion, y como se ha dicho, no procede considerar
que sus formas juridicas reflejen en alguna medida las que ha adoptado Co-
lombia como Estado.

Empero, no es el caso del presente documento examinar esas formas ju-
ridicas propias para encontrar (o no) similitudes que puedan llevarnos a com-
parar conceptos y elementos como la prueba y su valoracion. El mandato
del articulo 8 de la Ley 21 de 1991 no se atiene a ese espacio propio de los
pueblos indigenas, sino al de los operadores juridicos ordinarios, quienes de-
ben incorporar a su labor hermenéutica cientificista de valoracion de la prue-
ba —y en general en todo el proceso juridico— otras logicas, que no estan
relacionadas con el modelo juridico de corte occidental. Si el conflicto que se
debe solucionar involucra a ciudadanos o comunidades indigenas, los ope-
radores solo necesitan dejar abierta la posibilidad de considerar formas al-
ternativas de racionalidad y, si las circunstancias asi lo aconsejan, reconocer
que cada pueblo y territorio es diferente, autbnomo y singular, lo cual requie-
re, para esa tarea de comprension de lo que podriamos calificar como la otre-
dad juridica, el despliegue de la antropologia juridica mas que del derecho.

1. La prueba y la labor hermenéutica

Por generalidad, la prueba, en el ambito de descubrimiento y construc-
ci6n y su valoracion en el contexto de interpretacion vy justificacion objetivo-
subjetiva, es el eje de todo proceso juridico en convergencia con el sistema
procesal que se adopte, pues es ella —y solamente ella— la que permite,
en términos de una teoria general del proceso y la prueba (Ratl Canelo,
2016; José Owvalle, 1974; Michelle Taruffo, 2013), su racionalidad, cientifici-
dad y capacidad de resolver, en términos de justicia, de qué lado de la balanza
se inclina la resolucion del conflicto (Christian Courtis, 2006; Eduardo Ferrer,
2012; Léider Gomez, 2010; Isabel Lifante, 2015; David Mercado y Mario
Echeverria, 2015; Rolando Tamayo, 1986; Michelle Tarufto; 2013), otorgan-
dole el caracter probatorio y el apego positivista (moderado o no) que pre-
valecen en la practica bajo el principio de legalidad, desarrollado junto a los
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avances cientificos y la formacion de los Estados nacionales contemporaneos
(Andrés Botero-Bernal, 2015; Hans Kelsen, 1982; José Juan Moreso, 2015;
Francisco Rivas y José Serrano, 2015; Mario Uruena-Sanchez, 2017).

Es pertinente senalar que se parte de la existencia de una teoria gene-
ral del proceso y de la prueba, transversal al saber juridico en sus diferen-
tes ramas, sustentada en principios de accion racionales y generales como:
a) el derecho a la defensa y el desarrollo del derecho fundamental al debi-
do proceso; b) la materializacion de los derechos humanos y fundamentales;
¢) la resolucion de conflictos de manera eficiente, racional, cientifica y justa;
d) la economia de los procedimientos y la accesibilidad a ellos; ¢) 1a necesidad
de pruebas y raciocinios juridicos 16gicos (contextuales) y coherentes en todas
las etapas del proceso; f) la contradiccion de las pruebas y del derecho a la
igualdad cuando sea necesario desde la diversidad y la inclusion, y g) la pri-
macia de los derechos humanos y fundamentales, asi como de los fines del Es-
tado social de derecho.

Sobre el caracter probatorio del derecho, la jurisprudencia constitucional
ha sostenido reiteradamente que

...s1 bien es cierto que el juez tiene libertad para valorar las pruebas que obren
en el proceso dentro de los parametros de la sana critica, dicha interpretacién
debe ajustarse a los supuestos facticos y a la realidad misma de ellos, de manera
tal que no se desconozca la realizaciéon del derecho material y, por ende, el prin-
cipio de acceso a la administracion de justicia (Corte Constitucional, 1999, pa-

rrafo 2).

Por tanto, la prueba es la base sobre la que se materializa el derecho y su
limite hermenéutico, y es ademas un derecho fundamental para las partes
de cualquier proceso, pues no puede existir decision sin respaldo de acervos
probatorios suficientes y ostensibles y de razonamientos logicos guiados por los
principios que sustentan la existencia y finalidad misma de todo Estado social
de derecho, asi sea de manera formal, como en Colombia (William Berma-
dez y Juan Carlos Morales, 2012; Juan Carlos Marin y José Trujillo, 2016).

El derecho a la prueba es fundamental en tanto es inherente a la persona
(Luis Bernardo Ruiz, 2006, p. 190), y cuenta ademas con diversos mecanis-
mos de refuerzo propios del catalogo de derechos fundamentales. El con-
tenido esencial del derecho a la prueba estriba en la posibilidad que tiene
la persona de utilizar todos los medios posibles en aras de convencer al juez
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sobre la verdad del interés material perseguido. Se caracteriza, ademas,
por ser un instrumento de la persona, por lo que no puede de manera alguna
expandirse hasta el limite de arrasar con los demas derechos fundamentales
(Luis Bernardo Ruiz, 2006, p. 197).

Por lo anterior, la prueba representa lo verdadero y justo en el derecho,
con toda la carga de subjetividad que eso trae, muy a pesar del (aparen-
te) quehacer cientifico —o al menos racional— de la labor de los juristas,
que es amplia y heterogénea, y que va desde la extensa produccion normativa
y jurisprudencial a la doctrina académico-cientifica (Johann Benfeld, 2013;
Christian Courtis, 2006; Carlos Alberto Ortiz, 2014).

Una hermenéutica juridica enmarcada dentro de los criterios de la cien-
cia y la sana critica combina sin encasillarse diferentes métodos de interpre-
tacion juridica (exegético, sistematico, teleologico o finalista, o socioldgico),
segn la complejidad y necesidad del problema, respetando los principios
fundamentales de supremacia constitucional, legalidad, razonabilidad, efica-
cia, proporcionalidad, ponderacion, coherencia, especialidad y posterioridad,
sin perder de vista el exceso de métodos y principios, como puede suceder
con el abuso de la deduccion, la indeterminacion y la analogia y la manipula-
cion ideologica del texto legal (Isabel Lifante, 2015; David Mercado y Mario
Echeverria, 2015; Francisco Rivas y José Serrano, 2015).

En la materializacion del derecho es claro que hay intereses econémicos,
politicos, religiosos y de otro tipo que condicionan la labor hermenéutica
mas alla de la prueba y que, en definitiva, hacen del derecho una disciplina
que se mueve en las margenes de la ciencia, cerca del ejercicio y la praxis
del poder, pero como una disciplina destinada —mas que a las utopias de jus-
ticia— al control y normalizacién de la sociedad, en el sentido que Michel
Foucault le dio a lo largo de sus obras, particularmente en la relacion entre
poder, derecho y verdad (Michel Foucault, 1980, 2001, 2003).

2. Deber de contextualizacion en la valoracion de la prueba

Jordi Nieva (2010) afirma que “valorar la prueba supone percibir los re-
sultados de la actividad probatoria que se realiza en un proceso”, situacion
que se complejiza cuando esa valoracion se debe hacer considerando racio-
cinios alternativos a las l6gicas racionales de corte eurocéntrico que imperan
en el derecho. Tales raciocinios imponen, para el caso de comunidades indi-
genas en contexto de conflicto, un movimiento descolonizador, un ponerse en el
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lugar del otro, un ir a la otredad juridica indigena, diversa, compleja, contradic-
toria, informal, mitica, contextual e instintiva.

En definitiva, este contexto representa un desafio al quehacer herme-
néutico que pretenda preservar la autonomia y los saberes de las minorias,
aun renunciando a construcciones historicas del derecho consideradas funda-
mentales, como la separacion de poderes, el respeto a la especialidad juridica,
la doble instancia, la contradiccion, etcétera. Recordemos, sélo como ejem-
plo, que, por las caracteristicas propias de cada pueblo y territorio indigena,
rara vez existe lo que podemos calificar como una doble instancia y menos
doble conformidad en las decisiones, porque la autoridad es Gnica y sus deci-
siones (equivocadas o no) son inapelables en relacion con el principio de con-
fianza ancestral y mitificacion espiritual.

Ello supone que todo operador juridico, incluso en jurisdiccion ordinaria,
debe contextualizar su quehacer a la hora de atender el mandato de la Ley 21
de 1991, ya que los pueblos indigenas son sociedades pequenas, locales, rura-
les, agrarias, de vocacion ecologico-espiritual y regidas por autoridades mayo-
ritariamente colectivas, que concentran funciones administrativas y judiciales,
cuando no de orden mitico-espiritual, tradicional, cultural y simbélico, como
fue indicado. De forma particular, y para mayor ilustracion practica, entre
los indigenas pastos del suroccidente colombiano se sigue una formula ritual
catolica para ensenar el principio de la autoridad tnica del cabildo y para
asegurar la proteccion y adhesion a sus decisiones. Tal solemnidad se cobija
con la siguiente expresion ritual:

Bendito alabado, sea el sefior santisimo sacramento del altar de Dios y de Maria
santisima, concebida sin deuda, sin mancha del pecado original, desde el primer
instante de su ser natural. / Bendito alabado sea el sefior santisimo sacramento
del altar, muy buenas tardes sefior gobernador, honorable corporacién y asam-
blea en general, se declara abierta o cerrada la sesion.

En este sentido, la labor interpretativa y valorativa de la prueba que obe-
dezca a los mandatos legales y constitucionales de la Ley 21 de 1991 debe
estar dispuesta a razonar y aceptar de forma general que las formas juridicas
indigenas:

 Estan orientadas al mantenimiento de la comunidad y el territorio en lo
que puede definirse como armonia, que es su idea de justicia e implica,
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por ejemplo, mantener determinados lugares como sagrados e intocables
y a la comunidad respetuosa de si misma, asi como diversas practicas so-
ciales, muchas de caracter espiritual, como la ingesta de remedio o yagé
entre algunos pueblos, como proceso de aprendizaje.

* Provienen de la tradicion, la costumbre, el buen nombre y la capacidad
de liderazgo de sus autoridades, cualidades que facultan la administracion
de justicia y castigos en nombre de la armonia. Rige el principio de auto-
ridad en cabeza de los mejores, aquellos que la comunidad sehala como
sus lideres porque se han comportado siempre como colaboradores.

* No tienen ningun tipo de articulacién nacional entre si o con las otras
jurisdicciones constitucionales por falta de voluntad politica y desarrollo
legal, no se pueden ni deben concebir como un reflejo del derecho co-
lombiano y de su tradicién occidental euro- y antropocéntrica, porque
no lo son.*

* Son difusas, ya que no existe un cuerpo especial de normas que se pue-
dan catalogar como juridicas, sino practicas cotidianas mediante las cua-
les regulan su comportamiento y de las que se “extraen” los mandatos
y principios. Labor que siempre es contextual y empirica, generalmente
puesta en practica en asambleas comunitarias, denominadas mingas en-
tre los pueblos andinos.

* Transgreden los limites de nuestro entendimiento de la labor interpre-
tativa, pues no se conciben como una labor eminentemente racional,
como entre los ordenamientos juridicos de corte occidental, sino hete-
rodoxa y heterogénea, ya que implica en muchos contextos particulares,
por ejemplo, el uso de plantas entedgenas para la tarea de pensar en la
solucion de los conflictos, que bien podriamos asimilar como la labor
hermenéutica del jurista; aunque con un sentido mas amplio, de com-
prension no solo de normas y hechos, sino de argumentos trascendentes.

+ Un poco al margen y para ampliaciéon en otros espacios académicos, esta afirmacion es
problematica, ya que muchos pueblos indigenas, si no la mayoria, que padecieron el régimen
colonial espaiiol, heredaron sus formas juridicas a través de dos instituciones que hoy son
fundamentales para su supervivencia: el cabildo como forma de gobierno local, y el resguardo
como propiedad colectiva bajo la gobernanza del cabildo. En ese sentido, hablar de formas
juridicas propias por parte de los pueblos indigenas es hablar de formas juridicas sincréticas,
con arraigo en la sabiduria territorial, pero bajo la efigie colonial, catélica, conservadora y
patriarcal.
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En no pocos casos se habla de que el uso de plantas ente6genas posibilita,
para muchos pueblos indigenas, entrar en didlogo con mayores o antepasa-
dos fallecidos, asi como con espiritus que habitan en la naturaleza, que son
fundamentales para entender y solucionar problemas. Podria afirmarse que el
uso de plantas es un instrumento de valoracién probatoria que permite enten-
der elementos del contexto social, no materializados en el caso, pero pertinen-
tes a la hora de tomar decisiones. Efrén Tarapues, al respecto del aprendizaje
y valoracion probatoria mediante el “remedio”, menciona:

...Yo vivia por aca en la laguna y me estaba desempenando como regidor en el
pueblo. Entonces yo bajaba en un caballito y lo dejaba en la casa de mi mama
donde no hay hierba. Entonces el caballito amarrado todo el dia y yo llegaba
siete u ocho de la noche todavia mareado con lo que nos daba la gente. Y uno
agarra el caballito, agarra un palo y dele, y nos tocaba subir por alld en una loma
de cuesta arriba. Sélo en el remedio [yagé] él se rebel6 contra mi, el caballito,
y me dice: “¢No decis que ti quieres a los animales?, ;No decis que ta hablan
tantas cosas...? (Por qué me pegas?”. ;Coémo la ve? Y [a] esa hora el caballito
ya no vivia, jqué dolor! A pedir perdén al caballito... (Y qué serd al humano?®

De la narracién anterior queda claro como “el remedio” le permite a la
parte caer en la cuenta de su error, aceptarlo y conseguir una confesion.
Asimismo, puede permitirle al juzgador entender el contexto para tomar
una decision, lo que incluye elementos trascendentes cuando se trate de casos
que involucren comunidades indigenas.

Sin embargo, no se puede generalizar sobre el tema, y es pertinente
que los juristas busquen apoyo de otros cientificos sociales, como antropo-
logos e historiadores, para comprender la realidad particular de los pueblos
indigenas cuando la solucion de un conflicto lo amerite y mas con el reque-
rimiento de valoracion probatoria, ya no con reglas generales de sana critica
como Unico bastion juridico, sino con ajustes razonables propios de la natu-
raleza humana y cultural de cada etnia.

5 “Justicia propia en Gran Cumbal”, entrevista a E. Tarapues, 2021 (Hader Luna, entre-
vistador).
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3. Impartir, aplicar, administrar justicia

La falta de especializacion o formacién sobre las formas juridicas indi-
genas conlleva que impartir, administrar o aplicar justicia dependa de cada
pueblo y territorio y sus costumbres particulares, que no se pueden ni deben
considerar rigidas, estaticas e inmutables, sino dindmicas, adaptables, contex-
tuales y diversas. Sin embargo, es posible perfilar un esquema (figura 3) como
perspectiva organizativa de la autoridad, la jerarquia y la gestion:

Figura 3. Autoridades propias y tradicionales

Problemas/Conflictos
J’ comunitarios
Desarmonia
Comunitaria Desarmonia
Seres Humanos Territorial
Seres Naturalesy
' Espirituales
AUTORIDADES
PROPIAS/TRADICIONALES
) : v
Experiencia Asambleas/Mingas de Justicia
Buen nombre N
Liderazgo
Confianza
COMUNIDAD

Fuente: Elaboracion propia.

Es evidente que todo problema genera dos tipos de desarmonia: la comu-
nitaria, referente a la convivencia de las personas, y la territorial, que involu-
cra el territorio y a los demas seres que cohabitan con los humanos, a saber,
animales, plantas y espiritus. En ese hilo argumental, todo problema debe
ser resuelto por las autoridades propias indigenas, ya que tanto el bienestar
comunitario como todos los seres —animales, plantas y espiritus— son par-
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te del territorio. Para ello, las autoridades indigenas tienen la particularidad
de acumular funciones que, en la estructura de todo Estado de derecho con-
temporaneo, estan separadas, como las administrativas, legislativas y judicia-
les. Por tanto, las autoridades tradicionales deben estar encabezadas por los
mejores seres humanos de la comunidad, pues su buen juicio se encargara
de resolver todo problema de la mejor manera.

Para la inmensa mayoria de los pueblos indigenas, el escenario de la jus-
ticia es multiple, no en cabeza de una sola persona o un grupo reducido
de personas, sino de toda la comunidad. Para los pueblos pastos y quillacin-
gas del suroccidente colombiano, por ejemplo, es en las mingas o asambleas
comunitarias donde se administra o aplica justicia y donde, entre todos, se to-
man las medidas del caso, lo que incluye los medios con los cuales se habran
de probar los hechos del problema y su solucion. Para llegar a ello:

 Las partes afectadas con un problema de convivencia o de desequilibrio
territorial por acciones humanas, por ejemplo, la contaminacién de una
fuente de agua o la desapariciéon de un camino tradicional, pueden y de-
ben interponer una denuncia oral o escrita a sus autoridades. No obstan-
te, el cabildo y la comunidad en general pueden, sin denuncia, asumir
la soluciéon de un problema comunitario.

* Las autoridades, en presencia de sus comuneros, escuchan a las partes
involucradas en un conflicto y luego, bajo la idea del pensamiento co-
lectivo, buscan la mejor manera de solucionar el problema. No existen
formulas generales mas alla de las que imponga la tradiciéon en cada
pueblo y territorio, y el tema probatorio dependera de ello, pues, como
dicen en el sur, la justicia no es asunto de estudio sino de cabeza, de pen-
sar bonito.

Al aplicar la justicia, se lleva a cabo de manera verbal en la comunidad
un “juicio” en el cual sobresalen distintas dinamicas: en primer lugar, siem-
pre se convoca a la comunidad, se escuchan los hechos, la decision de justicia
se consulta a la comunidad y se aplican castigos. Asi lo expresa Leidy Pai del
pueblo Awa:

Los castigos dependen de las faltas que se cometan, pero siempre estaran acom-
panados del insumo cultural como prevencion, el consejo, la utilizacion de sahu-
merio es dinamica de cada quien, se utiliza la medicina propia como... la planta
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de ortiga, que no es un castigo sino es como liberar el cuerpo, recuperar la perso-
na, dado que el que comete una desarmonia es porque no esta en armonia y hay
que recuperarlo mientras pague la pena, hay que acompanarse de la medicina
propia para recuperar a esa persona y que no vuelva a cometer faltas. Es dificil
la solucion del conflicto, porque no todos conocemos las plantas o alistamientos
culturales. Siempre se investiga para la aplicacién de justicia.®

Asi, impartir, administrar o aplicar justicia en la diversidad y multicul-
turalidad es un asunto eminentemente contextual y personal de naturaleza
flexible, pues la justicia depende de las autoridades tradicionales y la forma
como, colectivamente, decidan resolver un conflicto.

Resolver con justicia es producto del pensamiento colectivo guiado por la
tradicion, asi como por la necesidad y el contexto del territorio y los seres
con los que se comparte vida, naturaleza y espiritualidad. Este buen pen-
sar colectivo puede entenderse bajo el concepto constitucional ecuatoriano
del sumak kawsay o buen vivir, concepto juridico que va mas alla de la justicia
entre seres humanos, si se toma en consideracién que no son los tinicos invo-
lucrados en el mantenimiento del mundo (figura 4).

Figura 4. Buen pensar colectivo

Deber de armonizar

17 comunidad y territorio

Problemas Quefa, denundia...

Autoridades
Tradicionales

La necesidad Buen pensar
e
El contexto colectivo

-

< Asamblea/Minga

Espiritualidad Tradicidn Natu;’aleza

Fuente: Elaboracion propia.

6 “Resguardo Tortugafia Telembi, pueblo Awa”, entrevista a Leidy Pai Nastacuas, 2022
(Hader Luna, entrevistador).
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4. Las autoridades, los mayores, las justicias:
el prototipo de Juan Chiles

La justicia es administrada por los mayores, por las autoridades, por las
mujeres y hombres sabios, lideres territoriales que, de acuerdo con Dumer
Mamian (20005 2004; 2009), deben ser solidarios, mutuales en la ayuda, ge-
nerosos y, sobre todo, inteligentes en un nivel instintivo y racional que les per-
mita solucionar problemas. Eso lo da la experiencia, la que proviene de un
personaje mitico entre los pobladores andinos del pueblo de los pastos, un li-
der total que, al decir de la tradicion, sabia los codigos del saber: a) desatar
la letra quichua; b) leer las escrituras de Carlomagno; c) labrar a cordel, y d)
ser como el agua, la espuma y el rio (Dumer Mamian, 2009, p. 138).

El primero supone conocer el territorio, sus sabidurias, sus entidades vi-
vas, naturales y espirituales, codificadas bajo los quechuismos de un antiguo
imperio indigena. El segundo implica conocer las sabidurias de los coloniza-
dores, particularmente sus formas juridicas para utilizarlas en su favor (¢litigio
estratégico?, Juso alternativo del derecho?), como es el caso de Juan Chiles
quien, en el siglo XVIII, litigaba los derechos territoriales de su pueblo ante
las cortes espafiolas. El tercero, labrar a cordel, es crear, tejer, sembrar, con-
tar historias, vida, familia y comunidad, mediante lo cual se reconoce a los
lideres. El cuarto, ser como el agua, la espuma y el rio, implica ser fluido, né-
mada en el pensamiento, adaptable, alegre como la fiesta (espuma) y firme
como las piedras.

En todo caso, no es objeto de delimitacién la manera como las comuni-
dades indigenas desarrollan sus labores hermenéuticas que, por heterogéneas,
son dificiles de generalizar. Este tipo de saberes, a diferencia de los saberes ra-
cionales, son contextuales, nomadas y, en cierta forma, mas cercanos a la pra-
xis del derecho comun anglosajon, basado en la costumbre, la autoridad y la
construccion de antecedentes (Nuria Gonzalez, 2006; Robert Jacob, 2016),
y precisan de la apertura mental que propone la figura de Juan Chiles, capaz
de indisciplinarse del derecho e incluso de las ciencias sociales y otras para
incorporar saberes que requieren del corazén mas que de la razon.

5. Abordaje occidental de las justicias indigenas
El quehacer intelectual de todo jurista en Colombia debe estar transver-
salizado por los principios constitucionales y legales de multietnicidad y plu-
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riculturalidad, pues ya no se trata de una vision homogénea de la sociedad,
el Estado y el derecho, sino de una cosmovision apegada a la realidad juri-
dica plural que, en el caso de los pueblos y territorios indigenas, esta sighada
por una historia tragica, llena de violencias, imposiciones y despojos, pese a lo
cual atin persisten como sociedades diferenciadas. La perspectiva no puede
ser otra que la de proteccion reforzada y pervivencia de esas sociedades, an-
teriores al mismo Estado colombiano.

El mandato de rango constitucional que se desprende de la Ley 21
de 1991 (articulo 8) impone la obligacion a todo jurista, y en particular a quie-
nes ejercen algin tipo de poder politico, administrativo o judicial para decidir
en derecho, de considerar el derecho propio o consuetudinario de los pueblos
y territorios indigenas a la hora de aplicarles la legislacion nacional, mandato
que se dirige a la labor intelectual o hermenéutica de los juristas para resolver
conflictos. Esto incluye, como puede entenderse, tanto la produccion nor-
mativa como su interpretacion y aplicacion sin distincion entre lo sustancial,
lo procesal o la especialidad. Se trata de una perspectiva juridica plural, de-
colonial en el sentido de contrastar y validar formas juridicas indigenas como
posibles y validas, después de haberlas rechazado como atrasadas y haber in-
tentado desaparecerlas con politicas racistas (Ley 89 de 1890).

Si bien las preguntas derivadas del mandato juridico son multiples,
es central, en primer lugar, resaltar el deber mismo de los juristas dentro
de un Estado social de derecho multiétnico y pluricultural y, en particular,
el de los operadores juridicos a la hora de llegar a algtn tipo de decision para
resolver conflictos o problemas sociales que deban ser abordados por el dere-
cho en relacion con pueblos e individuos indigenas, pues las decisiones deben
ser racionales, afincadas en la prueba flexible por proteccién especial, y justas,
de acuerdo con el estatus cientifico del derecho.

Dado lo diverso y heterogéneo de las sociedades indigenas, es dificil po-
der llegar a generalizaciones juridico-politicas que no tengan grietas concep-
tuales derivadas de la autonomia de cada pueblo y territorio. Estos son tinicos,
auténomos vy, dificilmente, mantienen relaciones fluidas mas alla de algunas
resistencias y movimientos sociales comunes; aunque existan algunas conver-
gencias, la perspectiva de aproximacion debe ser siempre contextual y guiada
por reglas o principios. Cabe preguntarse, ¢cuales son esas reglas o principios
que se deben aplicar a la labor hermenéutica de los juristas respecto del man-
dato del articulo 8 de la Ley 21 de 1991, particularmente en relacién con la
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valoracion de las pruebas, por su caracter fundamental en la validez racional,
probatoria y cientifica del derecho?

La hipotesis de respuesta, siguiendo la distincion propuesta por Robert
Alexy (1993), es la no existencia de reglas por su caracter taxativo e impera-
tivo, pero si de principios, entendidos como normas orientadoras, cuyo ob-
jetivo es guiar el raciocinio juridico dentro de un marco de accién amplio
y guiado por la prevalencia, en el caso indigena, de la proteccion, preser-
vacion y pervivencia de estos pueblos y territorios. Como punto de partida
para la profundizacion y sustentacion dogmatica, planteamos las siguientes
aproximaciones:

* El derecho consuetudinario de los pueblos indigenas es, al igual que la
practica judicial, contextual y, por lo tanto, mutable. Ese paralelo entre
la actividad judicial y los distintos derechos propios es un nexo concep-
tual que hay que desarrollar.

* La prueba es la que permite conocer la verdad de los hechos juridicos,
y el derecho consuetudinario indigena comparte esta afirmacioén, aunque
la naturaleza de la prueba consuetudinaria no sea exclusivamente factica,
como podria acontecer con la invocacion de relatos miticos, o con la ne-
cesidad de visiones extaticas producto de la ingesta de plantas medicina-
les y entedgenas como el yagé, el yopo o el rapé. El tema de las fuentes
de la prueba en el derecho consuetudinario indigena necesita profundiza-
cion, visibilizacion y legitimacién dogmatica para expandir los horizon-
tes hermenéuticos mas alla de la razon logica, cientifica y pragmatica,
y darle cabida al mito, la espiritualidad, la emocion, el suefio o las expe-
riencias extaticas.

e La labor hermenéutica del derecho consuetudinario indigena se basa
en el buen juicio, la prudencia, la buena fe, la experiencia y el conoci-
miento de sus autoridades. Los operadores juridicos necesitan las mismas
cualidades para aplicar el derecho, por lo que existen puntos de partida
que hay que profundizar en busca de nexos conceptuales.

 La transdisciplinariedad del ejercicio del derecho en temas relacionados
con pueblos originarios o indigenas es indispensable en el perfil de todos
los operadores juridicos, en especial los jueces, lo cual requiere de juristas
que no se encasillen dentro de su disciplina cientifica para encontrar so-
luciones a problemas complejos que necesitan otras perspectivas.
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* Lanecesidad de implementar en los procesos juridicos de cualquier natu-
raleza, cuando sea pertinente, la practica de pruebas propias del derecho
consuetudinario indigena en coordinacion con las autoridades propias.
Cuando se trata de pruebas facticas relacionadas con los medios conven-
cionales (testimonios, documentos, videos, entre otros) no hay problema,
pero el desafio esta en dictaminar, por ejemplo, la ingesta de yagé, para
que un juez comprenda la perspectiva indigena en un asunto que deba
resolver.

e La prevalencia de la supervivencia comunitaria indigena, en particular
para aquellos pueblos en peligro de desaparicion fisica y cultural por cul-
pa expresa del Estado y la politica integracionista que estuvo a punto
de exterminarlos.

* Lo que podriamos entender como las pruebas entre las distintas jurisdic-
ciones indigenas no se relaciona con la certeza “racional” de algo, un he-
cho o realidad, sino con la intima conviccion del juzgador frente a un
conflicto, ya que, por sus conocimientos, experiencia y “don de gentes”,
se presume capaz de impartir justicia. Entre lo que podriamos conside-
rar como principales medios probatorios estan: 1) el testimonio, a partir
de la idea del valor de la palabra entre los pueblos indigenas; 2) el pulseo
o careo, que es la confrontacion de testimonios frente a un problema,
porque para ellos es importante la valoracion social/comunitaria de la
persona, su buen nombre; 3) la percepcion “extra/supra/para sensorial”
de la realidad a través de la ingesta de plantas sagradas y medicinales,
como la coca o el yagé; 4) la percepcion de la realidad mediante reco-
rridos al territorio y los lugares de ocurrencia de conflictos; 5) cualquier
objeto capaz de dar “testimonio” de la realidad que se pretende juzgar.

IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES PROBATORIAS DE
CONFORMIDAD CON EL DEBIDO PROCESO CON ESPECIAL
ATENCION A LA AUTONOMIA JURISDICCIONAL INDIGENA

Considerar el derecho consuetudinario o, como lo llaman ellos, propio, na-
tural o mayor, en las decisiones de los operadores juridicos de cualquier in-
dole esta lejos de ser posible en Colombia, pues los indigenas, ademas de ser
menos del cinco por ciento de la poblacion total del pais, enfrentan brechas
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sociales y juridicas con respecto a su aceptaciéon como parte de la nacionali-
dad colombiana.

Aunado a ello, no existen entidades territoriales ni autoridades indige-
nas, como tampoco se han reivindicado de manera general sus civilizaciones
y saberes, o su aceptacion dentro de la sociedad politica y juridica colombia-
na, siendo satélites a los intereses centrales, cuando no olvidados. Sin embar-
go, es un mandato legal con fuerza constitucional, contenido en la Ley 21
de 1991, el que conmina a tener en consideracion el derecho propio indigena,
por lo que es esencial avanzar en tal sentido. Quiza la pregunta por resolver,
que aglutine lo antedicho, sea alrededor de la valoracion de la prueba, por su
centralidad en la toma de decisiones que se ajusten a modelos plurales, hete-
rogéneos e incluyentes de pais. Al respecto, a manera de propuesta, podemos
trazar los siguientes caminos de accion:

* Dado que el sistema juridico contemporaneo, integrado por normas
positivas y jurisprudencia de orden local e internacional, asi como
por costumbres propias del derecho natural —este Gltimo sector juridi-
co evidente por su aceptacion y uso en los pueblos indigenas—, permi-
te la comprension, interpretacion y aplicacion particulares soportadas
en derechos humanos en todas las jurisdicciones, prevalidas de técnicas
de interpretacion declarativas y correctoras como la gramatical, siste-
matica y la analégica, entre otras, es coherente que se proponga en este
estudio la idea de una alternativa procesal de tratamiento probatorio,
con base en las codificaciones existentes al respecto y con sinergias pro-
pias de las formas de comprension ancestrales desde el ambito axiol6gi-
co, pero con criterios racionales de ponderacion. Para ello es necesario
asumir el compromiso estatal en relaciéon con la capacitaciéon por parte
de expertos en derecho probatorio con interaccion sensible de la autode-
terminacion indigena, para lo cual serian actores importantes de inter-
cambio y formacion las autoridades indigenas. El Estado constitucional,
multicultural y diverso debe ser armonizado y materializado, sin dejar
desprotegido a quien como individuo y por comunidad recibe las deci-
siones de las autoridades indigenas.

* Es latente la necesidad de romper barreras epistemologicas para el sa-
ber juridico, yendo mas alla de lo interdisciplinar (didlogo), y encami-
narse hacia lo transdisciplinar (la afectacion). Por ello, es esencial en la
labor de todo operador juridico que éste no siga bajo los viejos esquemas
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del positivismo juridico y permita el ingreso de la interculturalidad pro-
batoria a su praxis profesional.

* Se debe priorizar en la formacion juridica incluyente sobre los saberes
propios de los pueblos indigenas, mas alla de las tradicionales catedras
electivas o contextuales, hacia ejes de formacién que promuevan otros
enfoques para el derecho, contrahegemonicos, decoloniales y resisten-
tes frente al antropocentrismo y eurocentrismo propios del pensamiento
occidental.

e En esta via de formacion, sin duda, los derechos humanos universalmen-
te reconocidos obligan a razonar sobre la necesidad de una codificaciéon
flexible en materia probatoria que sirva de instrumento de equilibrio
al debido proceso en las practicas costumbristas y ancestrales de los pue-
blos indigenas; sobre todo cuando sus propias autoridades resuelven con-
flictos de convivencia o desarmonia, pues, si bien la diversidad externa
e interna reconocida en estos pueblos propicia la autonomia de forma
horizontal y la validez de modelos juridicos alternativos, se debe salva-
guardar en todo caso el principio de humanizacion universal. Esta quiza
sea una tarea problematica, pues podriamos considerar como logico y ra-
zonable que dentro de un debido proceso, se necesitan enfoques comple-
josy, ante todo, rupturas epistemologicas del derecho. ;Hasta qué punto,
la ingesta de plantas de poder (como el yagé, por ejemplo) puede conside-
rarse como parte de un debido proceso en la toma de decisiones, cuando
su tangibilidad queda reducida, desde la mirada externa, a la subjetivi-
dad del acto ritual?

* Dada la ausencia de voluntad politica y juridica para desarrollar legal-
mente los derechos constitucionales de los pueblos indigenas y otras co-
munidades étnicas, es urgente ahondar en otros caminos de inclusién
juridica, en especial desde la investigacion y la academia, como centros
de formacién de generaciones futuras de juristas que se desplieguen men-
talmente mas alla de los limites que su propia disciplina crea.

» A pesar de lo anterior, en el contexto de las politicas pablicas que sirven
de fundamento a los planes de desarrollo nacional, departamental y lo-
cal, es recomendable persistir en el disefio de una ruta de compromisos
interculturales para la sensibilizacion y capacitacion desde la diversidad,
articulada con la Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC)
y la Mesa Permanente de Concertacion (MPC), sobre las alternativas
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de administracion de justicia y gobierno de la prueba, sin desmedro de la
identidad, los idearios religiosos y las formas de comprension del mundo.

* Los jueces y otros operadores juridicos deben ser desafiados a didlogos
académicos continuos dentro de su formacion y actualizaciéon acadé-
mica, en los que compartan, en igualdad de condiciones, experiencias
con las autoridades propias de los pueblos indigenas.

* Eljurista mas conservador o tradicional debe tener la suficiente apertura
mental para tolerar la existencia de logicas juridicas que no se relacionan
con el pensamiento racional propio de los sistemas juridicos occidentales.
La tolerancia, si bien no le permitira comprender o entender esas otras
logicas, al menos le permitira considerarlas en la toma de decisiones.

» Aceptar que el proceso mental de la valoracion de la prueba, tan racio-
nal y critico como es su deber ser, puede convertirse en un acto afecti-
vo, mitico o consuetudinario sin que pierda validez de cara a la toma
de decisiones, si se admite que no existe una verdad universal que pueda
ser impuesta mas alla del discurso de los derechos humanos, mas que
como verdad absoluta, como herramienta de defensa frente a la opresion
del poder, provenga de donde provenga.
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RESUMEN: El objetivo de este trabajo es analizar las semejanzas y diferencias que existen entre
el derecho ambiental y el derecho animal respecto a la proteccion juridica de los animales a
partir de un ejercicio comparativo enfocado en tres temas que informan y explican el desarro-
llo de cada disciplina juridica: 1) las denominaciones propuestas; 2) sus origenes y autonomia,
y 3) la delimitacién conceptual vinculada a dicha proteccion. El método analitico y compara-
tivo permite obtener resultados evidentes respecto a que, si bien los origenes, la autonomia, y
la intenciéon de proteger a los animales han sido similares, la historia para denominar a cada
disciplina es diferente y el tipo de conceptos utilizados para alcanzar tal proteccion es, en lo
general, distinto. En el derecho ambiental la proteccion es de tipo colectiva y regularmente
indirecta: a través de la fauna o las especies, de los lugares o espacios que habitan (ecosistemas,
areas protegidas), y de nociones a las que pertenecen o a las que estan adscritos (naturaleza,
recursos naturales). En el derecho animal la proteccién es individual y directa: cada individuo
cuenta (cada animal cuenta), y se enfoca en las nociones de anticrueldad y de bienestar, aunque
también en la de derechos. En cuanto a la originalidad, se busca demostrar que las semejan-
zas y las diferencias en relacion con los tres temas seleccionados son claramente identificables.
Respecto a las conclusiones, aunque existan diferencias entre ambas ramas juridicas ninguna
es irreconciliable o contradictoria para el fin Gltimo de proteger a los animales.

Palabras clave: derecho ambiental, derecho animal, semejanzas y diferencias, denomina-
ciones, origenes y autonomia, delimitacién conceptual, proteccion juridica de los animales.

ABSTRACT: The purpose of this work is to analyse the similarities and differences that exist be-
tween Environmental law and animal law in relation to the legal protection of animals. By us-
ing a comparative method, it focuses on three issues that inform and explain the development
of each branch of law: 1) terminology proposals; 2) origins and autonomy, and 3) the concep-
tual framework of the animals’ legal protection. The analytical and comparative methods used
in this paper, provide us with evident results in the sense that, while the origins, autonomy and
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intentions to protect animals are similar, the history of the terminology used for each branch
of law is different and the type of concepts used to achieve such protection is, somehow, di-
verse. In environmental law, this protection is collective and often indirect: by means of spe-
cies or fauna, by focusing on the places or spaces that animals inhabit (ecosystems, protected
areas), by using the notions to which they belong or to which they are attached (nature, natural
resources). In animal law, this protection is individual and direct: each individual counts (each
animal counts) and focuses on the notions of anti-cruelty and welfare, although now also on
rights matters. In relation to originality, this work seeks to demonstrate that both, similarities
and differences, from the three selected issues, are clearly identifiable. Regarding the conclu-
sions, although there are differences among these two branches of law; none of them should be
perceived as irreconcilable or contradictory for the goal of protecting animals.

Keywords: environmental law, animal law, similarities and differences, terminology, orig-
ins and autonomy, the conceptual framework of the animals’ legal protection.

RECEPCION: 15 de mayo de 2023
ACEPTACION: 21 de junio de 2023

SUMARIO: 1. Introduccion. 1I. Denominacion. II1. Origenes y autonomia.
IV. Delimitacion conceptual. La proteccion juridica de los animales. V. Conclusio-
nes. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El presente articulo tiene como objetivo analizar las semejanzas y diferencias
que existen entre dos ramas juridicas cuyo objeto de estudio y regulacion esta
orientado, entre otras cuestiones, a la proteccion juridica de los animales:
el derecho ambiental, por un lado, y el derecho animal, por el otro. Aunque
pareciera que por razon de la materia de la que se ocupan estas dos ramas,
ambas habrian Gnicamente de complementarse (si bien el contenido de la
primera es mas amplio que el de la segunda al abarcar no soélo cuestiones
relativas a los animales), subsisten entre ellas algunas diferencias de relevan-
cia que han llevado a diversos doctrinarios a sostener que las intenciones
o propositos de proteger a estos seres vivos no sélo [no] son similares sino
que son, de hecho, distintos o divergentes (Carlos Contreras, 2015, p. 208;
Jorge A. Franza, 2020, p. 89; Anna Mula, 2015, pp. 330 y 331; Yoriko Oto-
mo, 2013, p. 172; Helena Silverstein, 1996, p. 132; Marta Tafalla, 2004, p.
38). Es claro que el ejercicio de comparacion entre las dos disciplinas juridicas
que aqui se pretende realizar no se refiere a lo que los comparativistas sue-
len llamar en sentido estricto derecho comparado, ya que ésta es una actividad
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donde se comparan fundamentalmente ordenamientos juridicos nacionales
o supranacionales, . e, distintos sistemas legales del mundo para encontrar
sus semejanzas y diferencias (Francisco M. Cornejo, 2022, p. 1419; Gloria M.
Moran, 2002, p. 506). Por el contrario, lo que se busca en este trabajo es re-
visar algunos de los temas mas relevantes que informan y explican la exis-
tencia de estas dos ramas del derecho para determinar como se relacionan
y de qué manera, como es el caso, se complementan por sus semejanzas y se
contraponen por sus diferencias de acuerdo con el objeto de estudio y de re-
gulacion que las distingue.

Con la firme intencién de contar con un breve parrafo o acapite meto-
dolégico en esta parte introductoria, he de mencionar que el procedimien-
to realizado en el presente ejercicio de comparacion, el cual me ha llevado
a su vez hacia la consecucion de los resultados obtenidos, tiene como punto
de partida un examen riguroso de corte doctrinal. Este busca identificar cua-
les han sido los temas que diversos especialistas en la materia mas han deba-
tido en torno a las semejanzas y diferencias que tienen el derecho ambiental
y el derecho animal, con la interpretacién de que, casi siempre, subyace como
paradigma epistemologico el sentido y alcance juridicos que cada disciplina
tiene sobre la idea de lo que significa proteger a los animales.

Asi, con el fin de tener una mayor claridad sobre la incidencia que tanto
el derecho ambiental como el derecho animal tienen en la proteccion juridica
de los animales, los temas que se han seleccionado para su analisis, que por
cierto son recurrentes en la literatura académica, y que ahora forman parte
central del desarrollo del presente trabajo, son los siguientes: 1) las diversas
denominaciones utilizadas; 2) los origenes y la autonomia de cada disciplina
juridica, y 3) la delimitacién conceptual en relaciéon con la proteccion juridi-
ca de los animales. En el apartado de conclusiones se presentan los resulta-
dos obtenidos, . ¢., las semejanzas y las diferencias en torno a la forma en la
que cada una de estas dos ramas juridicas lleva a cabo la proteccion juridica
de los animales.

II. DENOMINACION

Comienzo por sefialar que la historia de los términos que se han utilizado
para denominar a cada una de las dos disciplinas juridicas aqui referidas
no es para nada similar. En efecto, mientras que el derecho ambiental ha te-
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nido desde su apariciéon diversas denominaciones, algunas de la cuales ya no
son de uso frecuente en la dogmatica juridica actual, el derecho animal ha go-
zado desde sus inicios practicamente de una misma denominacion. Esta cir-
cunstancia ha derivado en que, en el caso del derecho ambiental, éste haya
visto ampliado o restringido su contenido segtn los términos utilizados para
definirla, ya fuere el de recursos naturales o el de la naturaleza, el de la eco-
logia o el del entorno, o bien el de ambiente, y que, en el caso del derecho
animal, éste haya centrado su contenido basicamente a través de un solo tér-
mino, el del animal.

1. Derecho ambiental

Una de las primeras expresiones que llegd a utilizarse para denominar
lo que ahora se conoce como derecho ambiental, fue la de derecho de los recur-
sos naturales. Esta locucion, surgida hacia principios de los afos setenta del si-
glo pasado, tuvo como punto de partida, segiin Eduardo A. Pigretti (1971),
el proposito “de exponer de manera sistematica el conjunto de relaciones
existentes entre el hombre y la naturaleza” (p. 8), y referirse con ello a la
existencia de un régimen juridico de los recursos naturales, que incluian “a
las aguas, a los yacimientos minerales, a la atmosfera y al espacio circundan-
te, a la fauna y flora silvestres, a las bellezas escénicas o panoramicas, a la
corteza terrestre y a la energia que estos elementos producen en forma es-
pontanea” (p. 10). Autores como Guillermo J. Cano (1978) llegaron a sefia-
lar que lo que constituye el substractum de una disciplina denominada de esa
manera, es “la interdependencia entre los diferentes recursos naturales y sus
distintos usos y efectos” (p. 84). Tal denominacion, sin embargo, hoy se en-
cuentra en desuso.

También tuvo cierta relevancia, durante esa misma década, la expresion
detecho del entorno en razon de que la palabra ambiente, que proviene de los vo-
cablos environment en inglés y de enviornnement en francés, habria de traducir-
se acertadamente como entorno; sin embargo, por su orientacion hacia usos
de caracter urbanistico resulté rapidamente una nocién con poca aprobacion
dogmatica (Ramoén Martin, 1977, pp. 72 y 73). Su rechazo fue, asimismo,
porque se presumia anticuada o en desuso a la par de tener una “connota-
ci6n de proximidad fisica, que no corresponde de manera estricta a la idea
de ambiente” (Radl Branes, 2000, p. 46). En todo caso, la voz entorno llegd
a utilizarse en ocasiones como una mera categoria de aquello que compone
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el ambiente a través de expresiones como las de entorno natural y entorno creado
(Guillermo J. Cano, 1978, p. 83).

Otra expresion similar a la de derecho ambiental y de mayor referencia
en la literatura académica a las expresiones arriba descritas, ha sido la de
derecho ecoldgico. Se le ha nombrado asi, segtin se explica, porque el centro
de atencion y las disposiciones legislativas respectivas son “las actividades hu-
manas que se relacionan con el aprovechamiento y la alteraciéon de los ele-
mentos naturales que conforman los ecosistemas y que, en cuanto se usan
para la conservacion de la vida humana los conocemos como recursos” (Ed-
gard Baqueiro, 1997, p. XIX).

No obstante, tal expresion ha sido criticada por razones que han sido,
curiosamente, opuestas entre si. Por un lado, se ha sefialado la amplitud de su
contenido, esto es, la expresion derecho ecoldgico en realidad remite “a una com-
prension excesivamente amplia del derecho ambiental” (Silvia Jaquenod,
2002, p. 247). Su uso es incorrecto, segiin se argumenta, porque la palabra
ecologia “comprende la proteccion del medio ambiente s6lo como uno de
sus varios capitulos, pues su contenido es mucho mas amplio” (Lucio Cabre-
ra, 1981, p. 49). Por el otro, se le rechaza porque la expresion derecho ecoldgico
es, en realidad, mas restrictiva que la de derecho ambiental. Uno de los funda-
mentos de esto radica en el hecho de que dicha expresion remite al concepto
de ecologia, y éste a su vez al de ecosistemas naturales, por lo que se corre “el
peligro de llegar a asumir un sentido mas bien limitado” (Raul Braiies, 2000,
p- 46). En otras palabras, el derecho ambiental como denominacion es la ido-
nea porque precisamente “conduce a un tratamiento mas abarcador de la
materia en tanto que [la de derecho ecoldgico] la limita a los ecosistemas na-
turales” (Jorge Bustamante, 1993, p. 47).

Independientemente del sentido restrictivo o abarcador de la expresion
derecho ecoldgico, hay que enfatizar que denominar derecho ambiental a la discipli-
na juridica en cuestién es consistente con el propésito normativo de regular
conductas o actividades que puedan alterar o atentar contra algo a lo que se
le llame ambiente, pero ninguna de ellas, segiin se ha puntualizado, “podria
atentar con[tra] la ecologia porque ésta es una ciencia o estudio, de la mis-
ma manera que resulta imposible atentar contra la fisica o las matematicas”
(Efrain Huerta, 2000, p. 5). De esta manera, por el hecho de que el ambiente
no es ciencia pero si idea o concepto que designa a la vez varios conceptos,
su uso permite abarcar no sélo lo que denota la naturaleza o el medio na-
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tural' y, ademas, la ecologia,? que son nociones donde se incluyen o a la que
pertenecen todas las especies o formas de vida no humanas, o sea, donde con-
ceptualmente se ubica a los animales, sino también al entorno construido y a
la salud y bienestar del ser humano, todo lo cual representa el sentido actual,
amplio y flexible, que se le asigna a dicha nocion en el discurso ambientalista
contemporaneo (César Nava, 2012, pp. 88 y 279).

En este sentido, los animales emergen como un componente fundamen-
tal y elemento definitorio del concepto juridico de ambiente, si bien lo hacen
no solo a través de la nocion misma de animal, sino fundamentalmente a tra-
vés de otros términos, como fauna, especies o especies de animales. Como se ha
visto, todas estas expresiones junto a las nociones que se refieren a los lugares
que ocupan los animales, como los ecosistemas, o a los que “pertenecen”,
que es la naturaleza, o a como los describen, esto es, como recursos natura-
les, forman parte del objeto de estudio y regulaciéon del derecho ambiental.
Como se vera en los siguientes apartados, el que se utilice tal o cual expresion
puede derivar, sin embargo, en una forma colectiva e indirecta de protegerlos.

2. Derecho animal

Contrario a lo que ha sucedido con el derecho ambiental, el derecho
animal como disciplina juridica ha tenido practicamente la misma deno-
minacion. En efecto, la palabra animal ha sido la utilizada por lo general
para designar el contenido de esta rama del derecho. Algunas otras nocio-
nes que hipotéticamente pudieron haber sido empleadas para tales efectos
por considerarse “similares” a la de animal, como lo son la de fauna o la de es-
pecies, no han servido para tal proposito ni han formado parte del lenguaje
animalista para establecer alguna otra denominacion. Sin embargo, denomi-
naciones cercanas a la de derecho animal han emergido, aunque de manera
excepcional, cuando se ha hecho puntual mencion a la regulacién de cierto
tipo de animales, lo que ha podido detectarse especificamente en el ambito

I A comienzos de la década de los setenta del siglo pasado se llegd a denominar al derecho
ambiental a partir de la union de los vocablos naturaleza y ambiente para quedar como Droit de la
proteccion de la nature et de Uenvironnement (Jean Lamarque, 1973).

2 La palabra ecologia fue acuniada hacia finales del siglo XIX por el cientifico aleman Ernst
Haeckel; proviene de “oikos” casa y “logos” ciencia, estudio. Es una ciencia que estudia las
relaciones de los seres vivos entre si, lo que incluye a las plantas, a los microorganismos, a los
seres humanos y, desde luego, a los animales (Eugene, P. Odum, 1978, p. 11).
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de lo juridico internacional. Asi, por ejemplo, el uso de la palabra wildlife para
referirse en particular a animales silvestres, derivé en la creacion de la expre-
si6n en inglés nternational wildlife law (Alan Boyle y Catherine Redgwell, 2021,
p- 621), que traducida al espaiol seria algo asi como derecho internacional
de la fauna —o de la vida— silvestre. De hecho, en el ambito del derecho
interno, tal y como sucedi6 en los Estados Unidos de América, la expre-
sion wildlife law nunca pudo despegar en su momento como para conformar
una disciplina juridica propia y poderla distinguir de las expresiones mas am-
plias de environmental law o natural resources law (Steven Wise, 2003, p. 104).
Con esto, es claro que mas alla de que esas locuciones no sean del todo acep-
tadas para designar una disciplina juridica, lo cierto es que el uso de tales vo-
cablos se acerca mas a una terminologia de tipo ambientalista que animalista.

En realidad, para la rama del derecho que aqui se analiza, se sigue im-
poniendo —valga insistir en ello— el uso de la palabra animal para esta-
blecer su denominacién. Lo anterior, no obstante que se hayan agregado,
en clertas ocasiones, otros vocablos para delimitar atin mas el contenido de la
disciplina en cuestién, como se ha visto dogmaticamente tanto en el plano
internacional como en el ambito doméstico. Ejemplos de esto son, a nivel
internacional, la expresion en inglés global animal law (Anne Peters, 2016, p.
20), que traducida al espafiol seria algo asi como derecho global animal, y a
nivel nacional, la de animal welfare laww (Donald M. Broom, 2016, p. 47), que en
espainiol corresponderia en principio a derecho del bienestar animal. Estas
dos expresiones, que sin duda se refieren también a un conjunto de normas
juridicas, serian parte de un discurso doctrinal para denominar ramas del de-
recho vinculadas a lo animal, donde aquella lo seria previsiblemente como
una rama del derecho internacional, y ésta como una forma mas especifica,
aunque ciertamente mas limitada, para denominar al derecho animal a nivel
doméstico.

III. ORIGENES Y AUTONOMIA

Aunque no sea posible determinar con toda precision la fecha exacta de la
aparicion del derecho ambiental y del derecho animal como disciplinas juri-
dicas, es posible sostener que ambas tienen sus origenes hacia mediados de la
segunda mitad del siglo XX. Las dos son el resultado, respectivamente, de
procesos sociales conocidos como el ambientalismo y el animalismo, los cuales,
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si bien se desarrollaron primordialmente en paises occidentales, han teni-
do, aunque dispares en el tiempo, una rapida influencia en muchas naciones
del mundo. En efecto, se ha hecho hincapi¢ en que el ambientalismo fue el
que impulso al animalismo y de aqui que se alegue con cierta razon que el de-
recho ambiental precede ligeramente en el tiempo al derecho animal. Inde-
pendientemente de esto, el debate sobre su autonomia no ha dejado de estar
presente en ninguna de ellas. Por el contrario, tales debates surgieron desde
que dichas expresiones empezaron a utilizarse en la literatura académica,
ciertamente a partir de los esfuerzos de sistematizacion juridica correspon-
dientes que se fueron concretando a través de diversas obras y trabajos con el
paso de los anos.

1. Derecho ambiental

Las preocupaciones ambientales de finales de la década de los sesenta
y principios de los setenta del siglo pasado relativas al agotamiento de los re-
cursos naturales, la sobrepoblacion, el crecimiento econémico, y sobre todo,
los efectos de la contaminacion en la salud publica, formaron parte de un in-
cipiente movimiento ambientalista moderno que, junto a un cimulo de emer-
gentes posturas éticas, derivaron en la busqueda de un nuevo paradigma —el
ambiental— de tipo econémico, ecologico y social, (Sophia R. Bowlby y Mi-
chelle S. Lowe, 1992, p. 165; Enrique Left, 2002, pp. 17-18; Naina Pierri,
2005, p. 38; Rodney R. White, 1991, p. 12). Tal problematica gener6, por un
lado, la celebracién de una serie de reuniones y conferencias que propiciaron,
entre otras cuestiones, la impronta de elaborar estrategias normativas para
enfrentarla (Jorge Bustamante, 1993, p. 23) y, por el otro, la necesidad de ju-
ridificar lo relativo a la emergente y re-significada nociéon de ambiente a par-
tir de este nuevo paradigma ambiental (Ricardo Luis Lorenzetti, 2011, p.
13). El activismo y el pensamiento ambientalistas de aquella época, que jun-
tas conformaron el comienzo de lo que hoy llamamos ambientalismo moder-
no (Gésar Nava, 2012, pp. 195-196), constituyeron el punto de partida para
que algunos paises desarrollados empezaran a legislar sobre la materia hacia
mediados de los sesenta del siglo XX (Lucio Cabrera, 1981, p. 1), o hacia
finales de ésta, como fue el caso de los Estados Unidos de América (Julian
C. Juergensmeyer, 1987, p. 41), y en otros casos, solo hacia principios de los
setenta, tal y como ocurrié en Inglaterra (Simon Ball y Stuart Bell, 1994, p.
11). Esta experiencia legislativa también empezo6 a reproducirse en otros pai-
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ses, particularmente en torno a, y después de, la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Humano, celebrada en Estocolmo, Suecia, en 1972,
que en consecuencia produjo una cantidad importante de normatividad am-
biental interna, tal y como fue el notorio caso, por ejemplo, de lo ocurrido
en diversos paises latinoamericanos, tanto a nivel constitucional como legal
(Raul Branes, 2001, pp. 11-17). De cualquier modo, no es posible especificar
una fecha precisa o un evento tnico que marque el comienzo del derecho
ambiental, ni desde el punto de vista normativo, como tampoco dogmatico.

Con la normatividad puesta en marcha, la especificidad de la materia
ambiental establecida, e identificado un contenido en constante expansion,
tal y como habré de resefiar en el siguiente apartado, la dogmatica juridica
comenzé a referirse a una nueva rama del derecho que pronto se popularizé
entre los doctrinarios. Asi, las primeras obras con tintes propios de una sis-
tematizacion juridica sobre el tema comenzaron a aparecer durante los se-
tenta, ya fuere a nivel internacional con el rubro de derecho internacional
ambiental, como fueron las obras precursoras de Pierre-Marie Dupuy (1974);
de Ludwik A. Teclafff y Albert E. Utton (1974), y de Alexandre Kiss (1976);
o a nivel nacional con el concepto de derecho ambiental, como fueron los li-
bros pioneros de William H. Rodgers (1977), de Ramén Martin (1977) y de
Guillermo J. Cano (1978), entre otros.

Naturalmente, con un ambientalismo que evolucion6 rapidamente du-
rante la siguiente década y que desemboc6 afios mas tarde en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, celebrada
en Rio de Janeiro, Brasil, en 1992, lo que permiti6é en su conjunto la incor-
poracién de nuevas preocupaciones ambientales, como las del cambio cli-
matico o la pérdida de la biodiversidad (Michael Grubb et al., 1993, pp. 6 y
7), asi como el desarrollo de nuevos conceptos que incidieron en la confor-
macion y adaptacion de nuevas posturas éticas, como el caso del desarrollo
sustentable o sostenible (Guillermo Foladori, 2005, p. 83), las obras sobre
derecho ambiental aumentaron considerablemente. Bajo el paragiias de la
sustentabilidad es que ha ocurrido una suerte de expansion y consolidacién
normativa y dogmatica a lo largo de las primeras dos décadas del presente si-
glo, y esto no dejado de hacerse claramente visible tanto a nivel internacional
y doméstico,’ como en la literatura académica.

3 Tan es asi que las conferencias que le siguicron a la conferencia de Rio de 1992
adoptaron tal nombre, esto es, la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, celebrada
en Johannesburgo, Sudafrica, en 2002, y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
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Es importante comprender que el tema de la proteccion de los anima-
les fue y ha sido parte de todo este origen y desarrollo normativo ambiental
que ya venia, de cualquier modo, gestandose antes de la conferencia de Esto-
colmo, st bien con la circunstancia terminolégica de que a los propios anima-
les se les referia desde entonces a veces como fauna silvestre y a veces como
especies. Esta regulacion proteccionista de los animales, antes de que apare-
ciera el derecho ambiental, estaba ligada en muchos paises al tema de la caza,
pero con la particularidad de que dicho enfoque estaba dirigido a su conser-
vacion o restauracion (Raul Branes, 2000, pp. 312 y 313), y en todo caso,
orientado a la utilidad que esta actividad representaba para los seres huma-
nos, mas que a un interés por respetarlos per se (Blanca Lozano, 2004, p. 34).
En nuestros dias, sin embargo, algunos ordenamientos juridicos ambientales
regulan a los animales no s6lo desde la perspectiva patrimonial, esto es, para
sus usos y aprovechamientos, sino también desde la perspectiva del trato dig-
no y respetuoso, esto es, para evitar que se les trate con crueldad.

Mas alla de lo senialado en el parrafo anterior, no debe ponerse en tela
de juicio que, como disciplina juridica, el derecho ambiental se consolid6 ha-
cia los afios ochenta y noventa del siglo XX, y desde entonces no ha dejado
de crecer y arraigarse como un area excepcional para la investigacion juri-
dica y como una materia para su estudio en las facultades y departamentos
de derecho de un sinnimero de universidades alrededor del mundo. Tal no-
toriedad académica ha hecho pensar en su caracter autbnomo como rama
juridica (Alfonso Nava, 2007, p. 35), logrando con ello “imponerse” a las
posturas contrarias que han planteado algo distinto por tratarse, el derecho
ambiental, tan sélo de “un sistema de normas que no admite la existencia
de regimenes totalmente separados” (Silvia Jaquenod 1991, p. 346). Sin em-
bargo, es cada vez mas contundente el argumento de que el derecho ambien-
tal es una rama autébnoma precisamente v, contrario sensu, por tratarse de “un
conjunto de disposiciones juridicas que, por su naturaleza interdisciplinar,
no admiten regimenes divididos y reciprocamente se condicionan e influ-
yen, en el ambito de todas las ramas juridicas y cientificas existentes” (César

A. Fonseca, 2010, p. 74). A decir de Ratl Branes (2000), no es un mero “re-

Desarrollo Sostenible, celebrada en Rio de Janeiro, Brasil, en 2012. En la actualidad, las
naciones tienen como punto de referencia para el desarrollo de su normatividad y de su politica
ambiental internas un documento internacional soff laww de la maxima importancia relacionado
con el desarrollo sostenible: se trata de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible suscrito
por una gran cantidad de paises en 2015.
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agrupamiento de normas juridicas preexistentes que pertenecen a diversos
sectores y que, por lo mismo, implica un recorrido horizontal del sistema ju-
ridico” (p. 48), sino una disciplina con un enfoque novedoso, que tiene un ob-
jeto especifico, un objeto que le es propio, y que ha creado o formado “un
cuerpo nuevo y unificado de proposiciones juridicas” (p. 50). En Gltima ins-
tancia, como afirma Jorge Bustamante (1995), su autonomia deviene de “la
unidad de su problematica y [de] un cierto nimero de caracteristicas espe-
cificas [que] permiten hablar de una identidad propia dentro de los sistemas
juridicos” (p. 48).

Lo que ha reforzado el argumento en favor de la autonomia del derecho
ambiental no s6lo subyace en la existencia de normas juridicas novedosas,
en el desarrollo de conceptos y técnicas propias, o en la especificidad de su
contenido, sino en el hecho de que se estructura sobre principios y caracte-
res propios. Néstor A. Cafferatta (2004), al senalar que el derecho ambien-
tal tiene “fines propios, técnicas propias, conceptos propios” (p. 195), alude
en su obra a varios autores que se han encargado de enumerar los principios
que integran el derecho ambiental. El mismo hace un listado de los que con-
sidera los mas importantes: @) congruencia; b) progresividad; ¢) equidad
intergeneracional; d) sustentabilidad; ¢) responsabilidad; /) solidaridad; g) pre-
vencion; /) precaucion, e ¢) integracion (pp. 26-54). En otro ejemplo, Isabel
de los Rios (2005), al afirmar que ya no se puede negar la autonomia del de-
recho ambiental, que se manifiesta a través de “un objetivo diferente, técnicas
juridicas, principios y caracteres propios” (p. 18), elabora un listado de prin-
cipios verdaderamente amplio. Este listado, de diecinueve principios, inclu-
ye enunciados bastante conocidos en el discurso ambientalista, tales como
los de compatibilidad ambiente/desarrollo; sustentabilidad; dafio permisible
o tolerable; soberania sobre los recursos naturales; prevencion; precaucion;
responsabilidad comtn pero diferenciada; quien contamina paga, entre otros
(pp. 21-43). De manera precisa, esta autora también propone un listado
de doce caracteres del derecho ambiental: interdisciplinario; dinamico; pre-
ventivo; universal; econémico; transversal; de legislacion copiosa; reparador;
transgeneracional; solidario; holistico; y vital (pp. 8-18).

Aunque el nimero y tipo de principios y caracteres ciertamente varia
entre autores, la importancia y analisis que se ha hecho de ellos durante
las tltimas décadas conlleva a sehalar que el camino recorrido por el derecho
ambiental para fundamentar su autonomia es mucho mas sélido y continuo
que el realizado por el derecho animal. De hecho, como se vera a continua-
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ci6n, algunos doctrinarios han explicado la importancia e influencia que tie-
nen o podrian tener ciertos principios y/o caracteres del derecho ambiental
para ser reproducidos o insertados como tales en el derecho animal y, con ello,
sustentar la autonomia de esta tltima.

2. Derecho animal

Los origenes del derecho animal encuentran cierto grado de similitud
con el derecho ambiental en cuanto a que es una disciplina juridica que nace
de un movimiento social y de posturas éticas diversas, pero cuyo foco de aten-
ci6n primigenio es la protecciéon animal. Es preciso enfatizar, ademas, que al
igual que el derecho ambiental, no es posible especificar una fecha precisa
o un evento unico que marque el comienzo del derecho animal, ni desde
la perspectiva normativa como tampoco dogmatica.

Ahora bien, al movimiento social y a las posturas éticas diversas rela-
cionadas con la protecciéon animal se le conoce como animalismo y tiene
un vinculo importante con el ambientalismo. En efecto, asi como se ha sefia-
lado que referirse al movimiento animalista significa, entre otras cosas, hacer
alusion a “una corriente ideoldgica ecologista e igualitaria”, donde las teo-
rias ecologistas son primero y luego el desarrollo del animalismo (Ana D.
Verdu y José T. Garcia, 2010, p. 15), se afirma también que éste es parte
integral de la discusion ética ambientalista sobre el valor moral hacia seres
o entes no humanos, como los animales (Louis P. Pojman, 2005, p. 2). Hasta
dénde el ser humano tiene derecho a disponer de la vida de otras criaturas,
qué valores morales habrian de configurar un comportamiento correcto ha-
cia los animales, o como debe abordarse el problema del sufrimiento de éstos,
son interrogantes que se derivan de una convergencia entre los movimientos
de reforma social ambientalista y de defensa de los animales, con la cultura
filosofica (Luisella Battaglia, 2018, p. 177). De hecho, se ha argumentado
que la ética en favor de los derechos de los animales, que conforma una parte
sustancial del animalismo, ha logrado su consolidacion aprovechando el im-
pulso que tuvo el ecologismo hacia mediados y finales de la segunda mitad
del siglo XX (Marta Tafalla, 2004, p. 16). Ha sido, por tanto, el surgimien-
to de una conciencia tanto ambiental como animal, la que ha propiciado
de muchas maneras la aparicion de ambas ramas juridicas. En este sentido,
Anna Mula (2015) ha sostenido lo siguiente:
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El derecho ambiental no habria nacido si el deterioro del medio no hubiera
alertado de la necesidad de su salvaguarda y preservacion, de la misma manera
que el derecho animal no hubiera surgido si la capacidad de sufrir de los anima-
les no hubiera sido advertida por los humanos. El origen del derecho ambiental
se encuentra en la necesidad de afrontar la crisis ecologica en sede juridica y en
el derecho animal en la necesidad de responder ante la sociedad a las preocupa-
ciones de las personas por el bienestar de los animales. (p. 331)

Independientemente de esta influencia y vinculo ambientalistas, bajo
el nombre de derecho animal se engloban temas de regulacion diversos
que incluyen no sélo los relativos a los usos y aprovechamientos del animal,
sino a los de anticrueldad y/o maltrato animal, cuyas referencias existian
ya desde los siglos XVIII y XIX (Thomas G. Kelch, 2013, p. 350), al del
bienestar animal, que como concepto comenzo a utilizarse en un muy in-
cipiente discurso animalista hacia mediados de los sesenta del siglo pasado
(Marita Giménez-Candela y Raffaela Cersosimo, 2021, p. 49), y al de los
derechos de los animales, expresion que cobr6 fuerza gracias al movimiento
que la adoptd como tal y que “surgi6”, o mas bien se consolido, hacia fina-
les de los afios setenta y principios de los ochenta (Gary L. Francione, 1996,
p- 1). En consecuencia, tal y como han sefialado Sonia S. Waisman ez al. (2021),
el derecho animal se refiere a normas y casos de multiples campos del de-
recho que consideran tanto los intereses de los animales como los intereses
de los humanos respecto a los animales (p. 1). De esta manera, un pretendido
cambio en el paradigma de proteccion juridica del animal, que es apoyado
por diversos doctrinarios, busca modificar sustancialmente el trato que le
ha dado el derecho a los animales a través de un reconocimiento de sus de-
rechos que derive en un cambio de su estatus legal de cosas en propiedad
a personas (Jerrold Tannenbaum, 2013, p. 901). Ya no es el valor econémico
de los animales el inico valor reconocido por el derecho (David Favre, 2021,
p- 4), sino que ahora abarca tanto las aportaciones de la ética y de las ciencias
del bienestar animal, incluyendo el concepto de la sintiencia (Marita Giménez-
Candela y Raffacla Cersosimo, 2021, pp. 40-41), como lo relativo a la defensa
o derechos de los animales (César Nava, 2022, p. 1580).

Dicho lo anterior, hay que destacar que, como disciplina juridica, el de-
recho animal no logré crecer ni al ritmo ni con la misma fortaleza que tuvo
el derecho ambiental como area de investigacién juridica o como materia
de estudio en muchas universidades. Es evidente que la normatividad relativa
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ala cuestion animal es afieja y para los paises de tradicion romano-germanica
sus raices se encuentran sin duda en el derecho romano, donde se conside-
raba y regulaba, por e¢jemplo, a los animales en rebafio como cosas en pa-
trimonio de los particulares: res privatae o singulorum (Eugene Petit, 1953, pp.
166-168). Sin embargo, los antecedentes dogmaticos de una disciplina juridi-
ca a la que se le pueda llamar derecho animal son de finales de los afos setenta
y particularmente de los ochenta del siglo pasado, si bien los ejemplos con tal
denominacién corresponden, tal y como ocurrié con el derecho ambiental,
a paises desarrollados. Destacan para este caso las obras pioneras de Godfrey
Sandys-Winsch (1978), de David Favre y Murray Loring (1983), y de Marga-
ret E. Cooper (1987). Pero para diversos doctrinarios el verdadero desarrollo
del derecho animal como una disciplina juridica, al menos para ciertos pai-
ses desarrollados, habria ocurrido hacia finales de los afios noventa y prin-
cipios del presente siglo, en lo que se ha llamado una especie de “segunda
ola” del derecho animal por el incremento, entre otros, en el nimero de pu-
blicaciones sobre la materia y la oferta de cursos a nivel universitario (Jerrold
Tannenbaum, 2013, pp. 910-912). Este desarrollo y consolidacion sélo habria
de empezar hacia comienzos de este siglo en otros paises (Paul Waldau, 2016,
p- 15), si bien en algunos de ellos ha prevalecido —todavia— la idea de que
la normatividad animal hace alusion mas que nada a un régimen juridico,
y no a una disciplina juridica propiamente, esto es, se trata tan sélo de un
mero régimen juridico de protecciéon de los animales.

En un entorno en el que ha sido dificil y tardado considerar al derecho
animal como una disciplina juridica distintiva de otras ramas del derecho,
la discusion sobre su posible autonomia, sin embargo, no ha estado ausen-
te en la doctrina y ha ganado, a decir de Maria de las Victorias Gonzalez
(2019), “reconocimiento por el publico y también por los miembros del cam-
po legal” (p. 22). Hay que tomar en cuenta en este sentido que, como ad-
vierte Anna Mula (2015), si bien el derecho animal es una rama del derecho
mucho mas reciente si la comparamos con el derecho ambiental, aquella “si
cumple con los requisitos para ser una disciplina autobnoma” (p. 331). En esta
tesitura, si bien los argumentos en favor de la autonomia del derecho animal
incluyen lo relativo a la especificidad de su objeto de regulacion referida a la
existencia de un grupo de normas juridicas relativas al maltrato animal y al
bienestar animal, todas ellas preferentemente agrupadas en un cuerpo legal
o en varios, para muchos doctrinarios es esencial en la discusion de su auto-
nomia la inclusién de los derechos de los animales (Edna Cardoso y Alvaro
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Angelo, 2019, pp. 42-44; Jerrold Tannenbaum, 2013, pp. 897-899; Joyce Tis-
chler, 2012, p. 28).

Paralelamente, y como es de esperarse, también han estado presentes
en la discusion sobre la autonomia del derecho animal lo propios caracte-
res o principios sobre los que se alega esta estructurada esta rama juridica.
Asi, por ejemplo, Maria José Chible (2016) ha senalado que esta disciplina
presenta las siguientes caracteristicas propias: @) se trata de un derecho nue-
vo; b) es autdbnomo, distinto de lo que la autora llama derecho tradicional;
¢) se compone de normas de derecho privado y de derecho publico; d) su ob-
jeto principal es amparar y proteger al animal en su relacion con los seres
humanos, y ¢) es universal, ya que sus principios son los mismos en todo el pla-
neta y existen directrices tanto internacionales como nacionales (pp. 378 y
379). Hay quienes han sostenido, por otro lado, y con respecto a los princi-
pios, que éstos se corresponden con las llamadas Cinco Libertades del Comi-
té Brambell que todo animal debe gozar.* Estos cinco principios o libertades,
vinculadas a la idea del bienestar animal y de suma trascendencia para toda
legislacion en la materia, se refieren a 1) la ausencia de hambre y sed; 2) la au-
sencia de incomodidades; 3) la ausencia de dolor, lesiones o enfermedades;
4) la libertad para poder expresar conductas o comportamientos normales,
y 5) la ausencia de miedo y angustia (Marita Giménez-Candela y Raffaela
Cersosimo, 2021, p. 50).

Por dltimo, cabe mencionar que ciertos autores, como es el caso de Ma-
ria Elisa Rosa (2013), han considerado que determinados principios del de-
recho ambiental pueden ser adoptados por el derecho animal, como el de
solidaridad; el preventivo; el precautorio; el de progresividad, y el de no re-
gresion (pp. 3-5). De hecho, a partir de la aplicaciéon de principios clasicos
del derecho ambiental pueden surgir ciertos principios, bastante novedosos,
para el derecho animal, como ha podido advertir la propia Maria Elisa Rosa
(2022) con respecto al principio de precaucion y la relaciéon que éste tiene con la
capacidad de sentir que poseen los animales, propiciando con ello, segin
lo enfatiza ella misma, un nuevo principio al que se le podria llamar princi-
Do pro sintiencia o principio n dubio pro sintiencia. Dicho principio tendria como
base que, segiin esta doctrinaria, ante la incertidumbre cientifica sobre la ca-

+ Este Comité, llamado asi por haber sido presidido por el profesor Roger Brambell,
elabor6 hacia mediados de los aflos sesenta del siglo pasado en Inglaterra, especificamente
en 1965, un informe al que se le considera fundamental en este tema; es quiza el primer
documento oficial en referirse al bienestar animal.
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pacidad de sentir de los animales, que en el caso que ella refiere en sus ana-
lisis incluye a los peces a partir de una sentencia de la Corte colombiana,
debera aplicarse el principio precautorio, ya que en caso de duda respecto
a la capacidad de sentir de un animal debe optarse por actuar como si fuera
un ser sintiente. Otro caso en sentido similar es el de Anna Mula (2015), quien
ha planteado la posibilidad de aplicar otro principio clasico del derecho am-
biental: el principio de quien contamina paga. Esto seria posible con la logica
de incorporar dicho principio como un instrumento “de promocion de la
proteccion de los animales a través de estimulos econdémicos” (p. 335), a tra-
vés, por ejemplo, de “la creacion de un impuesto especial sobre la venta de los
animales de compaiiia cuyo rendimiento seria destinado a los centros de aco-
gida” (p. 336). Tal propuesta, desde luego, no seria consentida por quienes
enarbolan el supuesto de que los animales no son cosas en propiedad, es decir,
no seria una propuesta viable para aquellos que propugnan el reconocimien-
to de los derechos de los animales.

De cualquier modo, la posibilidad de llevar a cabo este tipo de plantea-
mientos cobra sentido si logra entenderse que tanto el derecho ambiental
(aunque so6lo una parte de ¢l) como el derecho animal tienen como objeto
de estudio y de regulacion la proteccion juridica de los animales, y es acep-
table y hasta conveniente, si bien sujeto a la ética animalista que se adopte,
transportar o auxiliarse de enunciados juridicos para tales propositos, como
los principios, que al fin y al cabo se erigen como directrices o estandares
de valoracion juridica. Por ello, resulta pertinente lo que Jorge A. Franza
(2020) ha senialado sobre estas dos disciplinas cuando afirma que “la relacién
entre el derecho animal y el derecho ambiental no sélo se presenta como evi-
dente, sino también como necesaria” (p. 89).

IV. DELIMITACION CONCEPTUAL. LA PROTECCION
JURIDICA DE LOS ANIMALES

Por lo dicho hasta el momento, y para los propositos de este articulo, debe
tenerse por cierto que no podria llevarse a cabo ejercicio de comparacion
alguno entre el derecho ambiental y el derecho animal si no se aceptara
que ambas expresiones designan, respectivamente, ramas juridicas que son
distintivas no sélo entre ellas sino también respecto de otras ramas del de-
recho. Su existencia dogmatico-juridica hace suponer que cuentan con una
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definicion propia que permite conocer los elementos definitorios para una de-
limitacion conceptual adecuada, lo que facilita cualquier proceso orientado
a la identificacion de alguna o de varias de sus semejanzas y diferencias. Esta
situacion por si misma contribuye, a su vez, a precisar el tipo de proteccion
juridica que cada disciplina otorga a los animales.

En este contexto, y segtin lo senalado en todos los apartados anteriores,
puede sostenerse que la semejanza mas importante consiste en que las dos
disciplinas juridicas tienen un objeto de estudio y regulacion que les es simi-
lar: proteger juridicamente a los animales. Las dos disciplinas juridicas es-
tan conformadas, por un lado, por normas juridicas que son preexistentes
a su aparicion dogmatica respectiva, . e, se trata de normas elaboradas an-
teriormente pero que son parte de ellas por tener relevancia o incidir en lo
ambiental y en lo animal respectivamente, y por el otro, de normas juridi-
cas que representan las perspectivas dogmaticas o de regulacién modernas
o contemporaneas que corresponden, segun sea el caso, a lo propiamente
ambiental y a lo propiamente animal. En relacién con las diferencias, podria
sostenerse que, mientras que el objeto de estudio y regulacion del derecho
ambiental abarca la proteccion de los animales incluso con nociones diver-
sas, asi como la proteccion de otros elementos o componentes que incluyen
los lugares que habitan los animales, lo anterior, para constituir como un todo
el concepto juridico de ambiente, el del derecho animal se concentra en la
proteccion del animal per se. De esto se sigue que, st bien la intencién en am-
bos casos es la de proteger a los animales, el tipo de nociones o conceptos
que se utilizan para tales efectos no siempre son los mismos, y de aqui que sea
logico pensar que el tipo de proteccion en cada rama es o puede ser también
diferente.

1. Derecho ambiental

Para conocer qué es lo que representa el objeto de estudio y de regula-
ci6n del derecho ambiental es indispensable contar con un concepto juridico
de aquello que le da esa especificidad de contenido a esta disciplina, es decir,
aquello que corresponde a la voz ambiente (Ricardo Luis Lorenzetti, 2011, p.
13; César Nava, 2012, p. 267). Esta nociéon no ha sido facil de definir pues
desde que irrumpi6 en el discurso juridico ha tenido una inmejorable capaci-
dad para ver ampliado su propio contenido y esto ha generado ab nitio el in-
conveniente de considerar que ambiente puede referirse a todo lo que rodea
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a los seres humanos e, incluso, a todo lo que los rodea y a los propios seres hu-
manos, por lo menos en cuanto a ciertos factores como su salud, su bienestar
o su desarrollo. Tal inconveniente ha derivado en que, para efectos de definir
juridicamente al ambiente, la doctrina ha intentado identificar o clasificar,
en todo caso, los elementos o componentes que lo dotan de significado. Asi,
el concepto juridico de ambiente tiene una doble referencia a su contenido:
la de un ambiente desde una vision amplia, sistémica, integradora u holistica,
asi como la de una visibn meramente sectorial. Senal6 en su momento Jorge
Bustamante (1995) lo siguiente respecto a este tema:’

El concepto de ambiente comprende toda la problematica ecologica general v,
por supuesto, el tema capital resulta ser el de la utilizacién de los recursos na-
turales que se encuentran a disposicion del hombre en la biosfera. Pero aunque
el ambiente sea una parte de la naturaleza y se busque una politica de tutela
ambiental en su totalidad, existen multiples estrategias proteccionistas sectoriales
que van mas alld del ambito puramente natural y persiguen preservar la obra
humana en sus aspectos estéticos, paisajisticos, urbanisticos, etcétera, con miras
a asegurar una buena calidad de vida y una sana utilizacién de los recursos y de
la obra cultural para legarlos a las generaciones futuras. (pp. 47 y 48)

Entonces, sostener que el objeto de estudio y regulacion del derecho
ambiental es el ambiente o la proteccion ambiental, supone que dicha pro-
teccion juridica se configura a través del concepto integrador de ambiente,
pero también a través de los diversos componentes o sectores que lo inte-
gran, en el entendido de que aquél o éstos pueden tutelarse juridicamente
no solo en su conjunto sino incluso por separado (José¢ Juan Gonzalez, 2017,
p- 133). En este sentido, los doctrinarios han realizado sus propias clasi-
ficaciones con base en esta distincion. Por ejemplo, Radl Branes (2000)
se refiere a cuatro contenidos del derecho ambiental como disciplina juridica:
1) el ambiente en su conjunto; 2) el medio natural; 3) el medio construido,
y 4) la salud humana (p. 55). Hay autores que enfatizan sélo los componen-
tes o sectores que lo integran, como es el caso de Luis Ortega (2002), quien
se refiere a lo tres escalones que tiene el ambiente: a) en una acepcion natural
comprende “los recursos naturales y la fauna y la flora”; b) en una acepcion

5 Las cursivas en la cita textual de este parrafo son mias y persiguen el objetivo de hacer
énfasis en los dos contenidos del concepto juridico de ambiente.
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social, que abarca “los conceptos de bienestar, calidad de vida y desarrollo
de la personalidad”, y c) en relacién con otros elementos como “la ordena-
ci6n del territorio y las infraestructuras, como el habitat urbano, los transpor-
tes, los monumentos, etcétera” (p. 47).

Naturalmente, el estudio de la normatividad ambiental también puede
derivarse de clasificaciones o tipologias ad hoc. Asi, por ejemplo, para Carlos
de Miguel (2002) el ambiente puede enfocarse desde una perspectiva juridi-
ca generalista que hace referencia a una ley general ambiental y a leyes es-
peciales, o bien, desde una perspectiva sectorial con alusion a los elementos
que conforman el ambiente, como el suelo, el aire, las aguas, la flora y la fau-
na, ctcétera (p. 29). En otro ¢jemplo, Raquel Gutiérrez (2007) distingue entre
legislacion ambiental general, que se refiere a las leyes que influyen en proce-
sos ecologicos, y legislacion ambiental sectorial, que se refiere a los elementos
del ambiente orientados a la naturaleza o los recursos naturales (pp. 170 y
171). Un ejemplo mas es el de José Esteve (2008), quien senala que a pesar
de la dispersion normativa que pudiera percibirse en esta materia, es posible
detectar “algunas lineas bien definidas que articulan y orientan ese flujo cons-
tante de normas, instrumentos y regulaciones con pretensiones de proteger
el medio ambiente y sus elementos” (p. 161), una encaminada a la proteccion
de la naturaleza y sus recursos, con una direccién ciertamente protectora
o proteccionista, y la otra orientada hacia el control y la reduccion de la con-
taminacion en sus diferentes manifestaciones, que mas que protectora es in-
terventora (pp. 161 y 162).

En este maremagnum de clasificaciones para definir el concepto juridico
de ambiente, es por demas contundente el hecho de que el estudio y regulacion
relativa a la proteccion de los animales se encuentran ubicados no solo dentro
del concepto mismo de ambiente sino, particularmente, dentro de esa plura-
lidad de contenidos o, mejor dicho, dentro de esos elementos o componentes.
De entrada, esto significa que tal proteccion se lleva a cabo a través de diver-
sas nociones o a partir de una combinacion de ellas. Asi, los animales son pro-
tegidos por lo general a través de conceptos caracteristicamente ambientales,
como el de fauna silvestre, el cual a su vez es un concepto que se vincula o per-
tenece al medio natural (Ratl Brafes, 2000, p. 55), o al de recursos naturales
(José Esteve, 2008, p. 197). Aunado a esto, la protecciéon animal no s6lo ocurre
con base en las normas ambientales relativas a la proteccion o conservacion
de la naturaleza, sino también cuando se hace referencia a términos como
los de especies, habitat, espacios o areas naturales protegidas, ecosistemas,
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humedales, bosques, y diversidad biologica o genética, entre otros (Simon
Ball y Stuart Bell, 1994, p. 403; Radl Braiies, 2000, pp. 299-301; Francisco
Delgado, 2002, pp. 213 y 214; Steven Ferrey, 2004, pp. 469 y 470; Jeftrey M.
Gaba, 2001, p. 203; Michel Prieur, 2001, pp. 279-281; Justine Thornton y Si-
las Beckwith, 1997, pp. 275 y 276). Todo ellos constituyen esa parte del objeto
de estudio y de regulacion del derecho ambiental que de manera ejemplar-
mente ndirecta protegen a los animales. No sobra decir que dicha proteccion
se realiza mayormente en cuanto que son objelos y no sujetos en el derecho,
si bien de algunos de ellos se ha predicado que tienen o pueden tener dere-
chos, como es el caso, desde hace algunas décadas, de la naturaleza (Guiller-
mo J. Cano, 1978, p. 82), de ciertos componentes de ésta: bosques, océanos,
o rios (Christopher D. Stone, 2005, p. 276), asi como de plantas o incluso has-
ta de minerales (Joel Feinberg, 1974, p. 54), y de manera mas reciente, de la
Tierra (José Gilberto Garza, 2017, pp. 85-92).

Tal cantidad de posibilidades conceptuales para la proteccion juridica
de los animales desde el derecho ambiental deriva, por si sola, en una dife-
rencia con el derecho animal en tanto que éste se enfoca, especificamente,
en un solo concepto, el del animal. Pero atin mas importante, que la protec-
ci6n juridica de los animales en el derecho ambiental quede enmarcada en lo
fundamental a través de todos esos componentes, que son parte del concepto
de ambiente, significa, en comparacion con el derecho animal, que en el de-
recho ambiental, tal y como lo advierte Helena Silverstein (1996), la conside-
racion de los animales es importante solo en la medida en que éstos formen
parte del ambiente (p. 132). En algunos casos, esta situacion ha sido utilizada
en el sentido de que este tipo de regulacién, que pone énfasis, por ejemplo,
en la conservacion y cuidado de ecosistemas, es insuficiente frente al cuidado
del bienestar del animal que es propio o parte esencial del derecho animal
(Maria José Chible, 2016, p. 384). No obstante, lejos de que esto sea algo ne-
gativo o contradictorio para la proteccion juridica de los animales, debe per-
cibirse como una forma de complementacién necesaria.

Por dltimo, es importante senalar que el derecho ambiental se conforma
por dos tipos de normas juridicas: las que son preexistentes a la aparicion de
esta rama del derecho y las que se han venido elaborando en atencién
al significado del concepto juridico de ambiente, cuyo contenido comenzé
a estructurarse desde finales de los afos sesenta y principios de los setenta
del siglo pasado y hasta nuestros dias. En efecto, en primer término, cierta
normatividad de tipo sectorial que se encontraba dispersa en los ordenamien-
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tos juridicos anteriores a esa época, y que incluso se asomaba como posible
constituyente de la especificidad de alguna disciplina juridica, como los ca-
sos relativos a las materias agraria, forestal, de caza, sobre espacios naturales,
o de aguas, todas vinculadas de manera indirecta con la proteccion de los
animales, han sido incorporadas al derecho ambiental, lo anterior segura-
mente derivado de una lectura distinta o novedosa que se hizo, y se sigue ha-
ciendo, de ellas desde lo ambiental (Ratl Braiies, 2000, pp. 49y 312 y 313;
Efrain Huerta, 2000, p. 21; Eduardo A. Pigretti, 1971, p. 20). Esto también
sucedi6 con la normatividad internacional existente que fue y sigue incorpo-
randose al derecho internacional ambiental. Se trata de aquellos temas o nor-
mas que de manera directa o indirecta estaban vinculadas a la proteccion
de los animales, y que se referian, mayormente, a la proteccion de especies
en ciertas areas geograficas y a la proteccion especifica de una o de algunas
especies de fauna, como aves, ballenas o focas (Alexandre Kiss, 1976, pp. 82-
92). En segundo término, es claro que el derecho ambiental ha desarrollado
una normatividad propia que ha abarcado una gran cantidad de sectores, en-
tre los que se incluyen la proteccién de los animales desde nociones o concep-
tos diferentes, como lo he sefialado anteriormente. Estos dos procesos, como
se vera a continuacion, también han ocurrido en el derecho animal.

2. Derecho animal

Al igual que con el derecho ambiental, el punto de partida para cono-
cer qué es lo que representa el objeto de estudio y de regulacion del derecho
animal consiste en la necesidad de contar con un concepto juridico de aque-
llo que le da especificidad a esta disciplina, es decir, aquello que corresponde
a la voz amimal. De hecho, un niimero importante de doctrinarios que han
abordado el derecho animal como disciplina juridica han hecho mencion
precisa o desarrollado apartados especificos respecto a qué es el animal, tal y
como han sido los casos de David Favre (2021, p. 5); Marita Giménez-Can-
dela y Raffaela Cersosimo (2021, pp. 40 y 41); Joan E. Schaftner (2011, pp.
4-11); Jerrold Tannenbaum (2013, p. 896); o Sonia S. Waisman et al. (2021,
pp- 9-8), sélo por mencionar algunos ejemplos. Una definicién determinada
sobre lo que es el animal que pudiera tener cierto consenso en la dogmati-
ca, sin embargo, ha estado lejos de concretarse. Lo que si es posible advertir
en este sentido es que cuando se indaga o pregunta sobre qué es o quién es el
animal, las respuestas que se han obtenido se han desarrollado de dos mane-
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ras diferentes que no necesariamente son excluyentes entre si: por un lado,
se ha hecho referencia a su estatus juridico de cosas, ¢ ¢., cosas en propiedad
y, por el otro, se ha hecho alusion a su esencia ontologica, . e., se les ha des-
crito o caracterizado, entre otros, como seres vivos 0 como seres semovientes.
Combinadas estas afirmaciones se ha considerado al animal como una “cosa
mueble semoviente” (Rogelio Moreno, 1998), o como “bienes muebles semo-
vientes” (José Luis Angel y Rodrigo Quijada, 2005).

Hecha tal diferenciacion, es importante senalar que el término o expre-
sion que se ha vuelto indispensable para definir al animal en tiempos recien-
tes es el de la sintiencia, 1. e., el de que los animales son seres sintientes. Aunque
se ha dicho que este término por si mismo deriva en que los animales han de-
jado de ser cosas (Enrique Alonso, 2015, pp. 11y 12), cuestién que es inacep-
table porque ignora que tal nocién opera como un componente moral y/o
cientifico que describe o caracteriza juridicamente al animal, pero no para
determinar su estatus legal, lo cierto es que se ha vuelto fundamental como
parte del concepto juridico del animal, que estaria englobando a una impor-
tante cantidad de normas juridicas sobre esta materia y, en consecuencia,
estaria estableciendo una delimitacién conceptual adecuada para el derecho
animal. Marita Giménez-Candela y Raffacla Cersosimo (2021) comentan
sobre este punto lo siguiente:

La legislacion sobre los animales. .. deberia ser “mds clara, mas precisa, mas apli-
cable”, a la luz de la sentiencia animal. .. Si nos referimos a esta realidad, es de-
cir, a todas las normas vigentes que se refieren a los animales, se puede sostener
que el derecho animal puede afirmarse como materia juridica singular, de modo
incontrovertible: es la disciplina que engloba la normativa relativa a los animales
de forma integral, poniendo especial énfasis en el dato cientifico de la sentiencia
animal. Lo que permite afirmar que los animales tienen sus propios y genui-
nos intereses, que el derecho estd —mnaturalmente— obligado a tomar siempre
en consideracion. (pp. 39 y 40)

Alrededor de la sintiencia pueden incorporarse otro tipo de descripciones,
mucho mas extensas, que estarian ampliando el contenido del concepto ju-
ridico de animal, particularmente si tales caracterizaciones estan disenadas
para debatir en favor de los derechos de los animales, como podrian ser los
ejemplos, primero, de que se trata de seres que tienen, como los humanos,
un interés moralmente significativo en no sufrir, y a los que se les debera apli-
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car el principio de igual consideracion (Gary L. Francione, 2004, p. 131)y,
segundo, de que son sujetos de una vida con capacidades que deben flore-
cer para tener o lograr una “vida digna de ser vivida” (Rosa Maria de la To-
rre, 2021, p. 171). Como sea, plantear que el objeto de estudio y regulacion
del derecho animal es el animal o la proteccion animal, supone que dicha
proteccion juridica se configura a través de un concepto que incluye 1) diver-
sas descripciones del animal, como las de que son seres vivos, seres sintientes
o sujetos de una vida; 2) que hace referencia a su estatus juridico, el de cosa,
y de aqui la normatividad relativa a usos y aprovechamientos, y 3) que alu-
de a normas relativas, como ya le expliqué en otro apartado de este mismo
articulo, a las de anticrueldad animal, bienestar animal, y derechos de los
animales.

En tal escenario, y al igual que el derecho ambiental, el derecho animal
se conforma por dos tipos de normas juridicas: por un lado, las que son pre-
existentes a la apariciéon de esta rama del derecho, pero que en este caso
datan de hace muchas décadas y siglos, como las cosificadoras de épocas
romanas y las de anticrueldad y maltrato animal de los siglos XVIIT y XIX;
por el otro, las que se han elaborado a partir de la irrupcién del significado
actual del concepto juridico de animal, cuyo contenido, ademas de sumar
lo anterior, comenzé a estructurarse desde finales de los afos sesenta para
el caso del bienestar animal, y desde principios de los ochenta del siglo pasa-
do con la obra de Tom Regan (1983) para el caso de los derechos de los ani-
males, sin ignorar, por supuesto, las pioneras contribuciones sobre este mismo
tema que fueron elaboradas incipientemente desde finales del siglo XIX por
Henry S. Salt (1892). Aunque para algunos doctrinarios el derecho animal
no contempla en su objeto de estudio y regulacion la cuestion de los derechos
de los animales (Maria José Chible, 2016, p. 375), lo cierto es que este tema
ha tomado una fuerza singular en los debates sobre la proteccion juridica
del animal, y ha derivado en que las definiciones sobre derecho animal y en
que la disciplina juridica como materia en universidades y centros de estudio,
lo incorporen (César Nava, 2022, p. 1580; Steven Wise, 2003, pp. 104y 105).

Derivado de lo dicho en el parrafo anterior, es posible sefalar que, tal y
como sucede en el derecho ambiental, en el derecho animal se protege ma-
yormente a los animales como objetos y no como sujetos en el derecho, si bien
el reconocimiento de sus derechos ha avanzado enormemente al menos en la
dogmatica juridica. Es precisamente en torno a aquello que se protege, o sea,
el objeto o, en su caso, el sujeto, que algunas diferencias entre el derecho am-
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biental y el derecho animal salen a la luz. Si bien los animales forman parte
de un componente del ambiente como es la naturaleza o la biodiversidad,
y esto supondria considerar que la tutela del animal en este contexto pudiera
ser incorporada como un “nuevo capitulo del derecho ambiental” en tanto
que el animal es un ser sintiente (Jorge A. Iranza, 2020, p. 86), lo cierto es que
se ha sefialado que desde el derecho ambiental la consideracion de los ani-
males es importante o relevante sélo en la medida en que éstos formen parte
precisamente del ambiente (Helena Silverstein, 1996, p. 132). Esta diferen-
ciacion se explica, en parte, porque en el derecho animal subyace una ética
amimalista indwidualista, esto es, la tutela es para cada animal, mientras que en
el derecho ambiental subyace una élica ambientalista colectiva, es decir, la pro-
teccion recae en la naturaleza, las especies, los ecosistemas, la biosfera misma
(Marta Tafalla, 2004, p. 39). Sobre esta misma distincion, Carlos Contreras
(2015) explica lo siguiente:

El espiritu de las normas medioambientales no siempre coincidira con el interés
de un animal en particular, concebido el mismo como un individuo, como un ser
sintiente, con intereses. Por lo que el desarrollo de la normativa de proteccion
animal debe darse de forma independiente a la normativa ambiental. Estamos
hablando de una rama emergente del derecho que aunque comparta muchos
de los principios del derecho ambiental es independiente, pues trata temas dife-
rentes. Para el derecho animal, cada ser importa, mientras que para el derecho
ambiental, lo importante son las especies. (p. 208)

Laidea de que en el derecho ambiental la preocupacion sea por la perpe-
tuacion de especies enteras y no por la proteccion individual de los animales,
como si ocurre, por ejemplo, con la normatividad animal sobre anticrueldad
(Helena Silverstein, 1996, p. 132), ha llevado a inquirir incluso hasta qué pun-
to la normatividad ambiental en verdad esta orientada a “proteger” a los
animales. Las criticas de algunos doctrinarios han sido duras en este sentido
al senalar que, por ejemplo, la conservacion de la biodiversidad es tan sélo
el reflejo de “una relacion superficial en la proteccion de los animales” (Yo-
riko Otomo, 2013, p. 172), o que la conservaciéon y cuidado de ecosistemas
es “insuficiente frente al cuidado del bienestar del animal” (Maria José¢ Chi-
ble, 2016, p. 384).

No obstante lo sefialado con antelacion, es importante enfatizar que,
si bien la pretension de la conservacion de especies vis d vis la del bienestar
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animal pudiera a veces entrar en conflicto por esta dicotomia entre lo co-
lectivo y lo individual, ambas ideas pueden ser vistas como manifestaciones
con un mismo proposito en contextos diferentes (Anne Peters, 2016, p. 13),
y dicho proposito no es otro que el de alcanzar un tipo de normatividad en-
caminada a la proteccion juridica de los animales, y a los espacios donde
habitan, incluso st todos ellos son considerados meros objetos en el derecho.
Por ello, mas que encontrar una debilidad en el concepto juridico de ambien-
te que propiciara diferencias irreconciliables y contradictorias para y desde
la perspectiva del derecho animal, debe tenerse por cierto que tal concepto
se refiere, entre otras cuestiones, a un mismo y nico espacio o ecosistema
en el que cohabitamos seres humanos y animales, y que de no evitar la des-
truccion de algunas partes significativas de dicho ecosistema, que es donde
se encuentran viviendo millones de animales, éstos acabaran siendo afectados
(David Favre, 2021, p. 6). No debe olvidarse que desde las entranas mismas
y desde los fundamentos primigenios del derecho ambiental, siempre ha es-
tado presente en la discusion juridica qué significa esto de decir que se quiere
proteger al ambiente, particularmente en el sentido de que si lo que se quiere
es proteger a los animales o si lo que se busca es proteger los lugares en los
que viven (Colin Crawford, 2009, p. 23).

V. CONCLUSIONES

Es de observarse que existen y que son claramente identificables una serie
de semejanzas y diferencias entre el derecho ambiental y el derecho animal
en lo concerniente a la proteccion juridica de los animales. A través de un
analisis entre ambas disciplinas juridicas respecto de las denominaciones pro-
puestas, sus origenes y autonomia, y la delimitacion conceptual en relacion
con dicha proteccion, se han obtenido a partir de un ejercicio comparativo al-
gunos resultados que permiten afirmar que, si bien existen casi igual nimero
de semejanzas que de diferencias, hay suficientes indicios como para pensar
que su cercania conceptual y normativa es, en este sentido, mayor que su le-
jania. Aunque son de relevancia ciertas diferencias en lo conducente, ninguna
de ellas debiera percibirse o decretarse como irreconciliable o contradictoria
en tanto que el fin tltimo en cada disciplina es el de proteger a los animales en
el marco del objeto de estudio y de regulacion que las distingue.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 165, septiembre-diciembre de 2022, pp. 199-230
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerwvar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV, 2023

223



224

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

En sintesis, las semejanzas mas importantes entre estas dos disciplinas
juridicas son: 1) sus origenes se ubican hacia mediados de la segunda mitad
del siglo XX, son el resultado correspondiente a procesos sociales conocidos
como ambientalismo y animalismo, y no existe fecha precisa o evento tnico
que marque su comienzo; 2) son ramas juridicas distintivas que comparten
procesos similares de discusion respecto a su autonomia, contienen una espe-
cificidad propia anclada en conceptos juridicos que permiten conocer su ob-
jeto de estudio y regulacion que son, respectivamente, el de ambiente y el
de animal, y se encuentran estructuradas a través de la conformacion e iden-
tificacion de principios y caracteres propios; 3) se protege por la norma a los
animales mayormente como objetos de derecho, y 4) la normatividad esta
conformada por normas juridicas preexistentes al surgimiento de ambas dis-
ciplinas, y por normas juridicas posteriores a dicho surgimiento que se enfo-
can a lo propiamente ambiental y animal segin corresponda.

Por lo que toca a las diferencias, las mas relevantes son: @) la historia
de sus denominaciones es distinta ya que el derecho ambiental ha utilizado
terminologia diversa y el derecho animal lo ha hecho practicamente con una
sola y, de hecho, debido a que el ambientalismo impulsé de cierto modo
al animalismo, el derecho ambiental precede al derecho animal en el tiem-
po y es para la investigacion y la docencia una disciplina mucho mas con-
solidada; ) el desarrollo de principios y caracteres del derecho ambiental
se encuentra mejor estructurado que el del derecho animal: inclusive, éste
ha tomado y adaptado para si principios propios de aquel; ¢) el objeto de es-
tudio y regulacion del derecho ambiental es mas amplio que el del derecho
animal al incorporar componentes de proteccion ajenos a los animales, y
d) mientras que en el derecho ambiental la proteccion es colectiva y regular-
mente indirecta, por el uso de conceptos como fauna o especies, por los luga-
res o espacios en los que habitan como los de ecosistemas o areas protegidas,
y por la utilizacién de nociones a los que pertenecen o con los que se les des-
cribe como son el de naturaleza o el de recursos naturales, en el derecho animal
la proteccion es individual y directa, por el uso del concepto animal como
tal, y porque cada uno de ellos, como individuo, como animal, cuenta para
una normatividad enfocada a la anticrueldad, al bienestar, y al reconocimien-
to de sus derechos.
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RESUMEN: A partir de un repaso a la historia reciente sobre los acuerdos internacionales en
materia de poblacion, derechos humanos de las mujeres y de las infancias, se reflexiona sobre
el impacto que las técnicas de reproduccién conocidas como gestacion o maternidad subrogada tie-
nen sobre la dignidad de las mismas mujeres e infancias, asi como sobre su derecho a vivir sin
violencia; se revisan los acuerdos sobre politicas ptblicas de poblacién y desarrollo para apun-
tar las formas en que se crea un conflicto entre estas técnicas de reproduccion y los principios
éticos y de dignidad humana que sostienen los derechos humanos. Este repaso permite incur-
sionar en el mercado de alquiler de vientres, que son indicativos de la existencia de una forma
de explotacion de la capacidad reproductiva de las mujeres y una forma mas de violencia que
también afecta a las infancias que nacen de estas técnicas.

Palabras clave: derechos sexuales y reproductivos, maternidad subrogada, alquiler de
vientres, derechos humanos de las mujeres, derechos de nifas y de nifios, violencia contra
las mujeres.

ABSTRACT: Originating from a review of the recent history on international agreements re-
garding population, women and children’s human rights, I reflect about the impact that the
human reproduction techniques known as surrogate motherhood or gestation have on the dig-
nity of the same women and children, as well as their right to live without violence. I review the
agreements about public politics of population and development to point where the conflict
between these reproductive techniques and the ethical principles of human dignity come by
keeping the human rights on top. This review allows us to get involved in the market on uterus
for rent, which are indicative of a form of exploiting the reproductive capabilities of women
and a new form of violence that also affects the children born of these techniques.
Keywords: sexual and reproductive rights, surrogate motherhood, uterus rental, women
human’s rights, children human rights, violence against women.
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SUMARIO: 1. Introduccion. I1. Un breve repaso a la historia reciente en el dmbito

internacional. 111 El conflicto entre la digmidad, la élica y la gestacion subroga-

da. IV. Gestacion subrogada como una modalidad de violencia contra las mugeres.
IV. Colofon a manera de conclusiones. V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Aproximadamente en la segunda mitad del siglo pasado surgen estudios para
controlar la reproduccion humana en dos sentidos: evitar la procreacion para
reducir el crecimiento de la poblacion humana y, paradéjicamente, para im-
pulsar formas de intervencion técnica para hacer que personas con proble-
mas de infertilidad puedan procrear; nuevas técnicas que, desde mi punto
de vista, se empalman con las raices historicas de la explotacion de la funcién
reproductiva de las mujeres que existe desde los albores de la humanidad.'

Propongo como objetivo responder tres preguntas: ;Las llamadas téc-
nicas de gestacion o maternidad subrogada son esenciales para el desarro-
llo de los derechos humanos de todas las personas involucradas, empezando
por las mujeres cuyo vientre es utilizado para la gestacion y por las infancias
que nacen de estas técnicas? (Es posible afirmar que en el uso de técnicas
prevalece la dignidad de todas las personas involucradas? ;Son estas técnicas
una forma mas de violencia contra las mujeres via la explotacion de su capa-
cidad reproductiva y, por lo tanto, de su cuerpo??

En la btsqueda de la respuesta, propongo tres lineas de abordaje
que permitiran sostener mis puntos de vista —desde luego feministas— y mi
categorico rechazo a cualquier forma de explotacion de las mujeres, cuyo fun-
damento lo encuentro tanto en la base teérica de derechos humanos de las
mujeres cimentada en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(La Declaracién), la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion contra las Mujeres (CEDAW), la Convencion Interame-

! Para entender el contexto de esta afirmacion, se puede leer a Federico Engels (1891);
Pablo Lafargue (1911); Frangois Poullain de la Barre (1679).

2 Es importante aclarar que este trabajo solo se refiere a la maternidad o gestacion subro-
gada, no a todas las técnicas de reproduccion asistida como la inseminacion artificial o m vitro.
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ricana para Prevenir, Atender y Sancionar la Violencia contra las Mujeres
(Convencion de Belém Do Pard) y la Convencion Internacional de los Dere-
chos del Nino (CDN).

Iniciaré este abordaje con un resumen historico de la evolucion de la pre-
sencia del concepto de dignidad como componente fundamental de las poli-
ticas publicas para la promocién y proteccion de los derechos humanos y en
aquellas que estan vinculadas con la poblacion y el desarrollo; un resumen,
a partir de la aprobaciéon de La Declaracion, que permite precisar la fron-
tera entre el derecho a decidir sobre el nimero y espaciamiento de los hijos
e hijas que asiste a toda persona en México de conformidad con el articulo
4o. constitucional y la explotaciéon —en formas que pueden definirse como
esclavitud— de la capacidad reproductiva de las mujeres, que existe desde
los albores de la humanidad.’

En la segunda linea, propondré una reflexion sobre la capacidad repro-
ductiva de las mujeres —las hembras de la especie humana— que permita
entender —o clarificar— la relacion ética que debe existir entre la repro-
duccion y la dignidad humana; una linea en la que cuestiono algunas nor-
mas juridicas que, en mi opinion, han perdido de vista dicha relacion ética
y, por tanto, se han plasmado en decisiones de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (SCJN) sin el respeto debido a estos principios éticos, en la me-
dida en que estos procesos reproductivos se insertan en una légica de merca-
do, de comercio.

En la tercera cuestiono si estas técnicas son parte de una de las modalida-
des de la violencia contra las mujeres que se ha identificado como violencia
obstétrica.

3 No hay espacio para enfocar todas las evidencias de esta explotacién que se encuentran
en la historia de la humanidad y son visibles para quien quiera verlas, desde la creaciéon de
Instituciones como el matrimonio, a través del cual se pretendia “garantizar” la fidelidad de la
madre y, por tanto, la pureza del linaje, pasando por la compra de esposas para garantizar
la sobrevivencia de dinastias, la utilizaciéon de esclavas para perpetuar el linaje de los grandes
senores en caso de infertilidad de las esposas —en la tradicién judeo-cristiana esta practica se
observa desde los primeros libros biblicos, en la que se encuentran referencias a esta explota-
cion en el Antiguo Testamento—, la violacion de las esclavas para aumentar el nimero de
esclavos durante la colonizacién de nuestro continente, que se encuentra referenciada en la
literatura y la historia de la humanidad.
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II. UN BREVE REPASO A LA HISTORIA RECIENTE

1. Construccion de las politicas sobre poblacion
y desarrollo en el ambito internacional

En el seno de las Naciones Unidas (ONU) se ha trabajado el tema de la
reproduccion humana en varios de sus organismos y conferencias de cor-
te mundial —como los encargados de analizar la poblacion y el desarrollo,
los temas de salud, de derechos humanos en general, los especificos sobre
las mujeres o de la infancia—, asi como sus equivalentes en el ambito de la
Organizacién de los Estados Americanos (OEA). En este repaso, centraré
la atencion en la evolucion de los temas estrechamente vinculados a la repro-
ducciéon humana en el marco de los trabajos de algunos de los mecanismos
internacionales sobre poblacion y desarrollo, derechos humanos de las muje-
res y de las infancias y adolescencias.

Para iniciar este apretado recuento, me permito recordar que la comuni-
dad internacional después de las consecuencias que dejé la Segunda Guerra
Mundial (genocidio, pobreza y hambruna) reconocidé que existe una digni-
dad intrinseca a mujeres y hombres por igual. Si, es preciso recordar que en
el preambulo de La Declaracion se establecen los principios que sostienen
todo su articulado, reconociendo que “...Ia libertad, la justicia y la paz en
el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia huma-
na”, y que los paises que integran la ONU manifiestan a través de este com-
promiso “...su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad
y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres
y mujeres”;* que estos principios encaminan los esfuerzos para la emanci-
pacion de mujeres y hombres, la desarticulacién de practicas homofobicas,
racistas o sexistas, para privilegiar el respeto frente a prejuicios y odios en la
media en que se reconoce que, con todas las diferencias entre todas las muje-
res y todos los hombres, existe una humanidad compartida cuya esencia esta
cimentada en esa dignidad que también es compartida.

Esa es la base de los derechos humanos, concepto que se recoge en el Pac-
to de Derechos Civiles y Politicos y en la Convencién Americana Sobre De-

+ Véase el primer y cuarto parrafos de este Preambulo; principios que se consagran en el
articulo 1 de la Declaracién.
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rechos Humanos para ampliarse y consolidarse en los mecanismos y grupos
de trabajo de la ONU y de la OEA. Veamos algunos ejemplos directamente
relacionados con los llamados derechos sexuales y reproductivos que han sido cono-
cidos y definidos en varias reuniones cumbre de la ONU sobre el binomio po-
blacion y desarrollo,” de las cuales marcaron un hito la realizada en Bucarest
en 1974 y la realizada en El Cairo veinte afios después; aunque es pertinente
seflalar que en todas se abordan los derechos sexuales y reproductivos a par-
tir de la consideracion de la dignidad y los derechos humanos como princi-
plos a tomar en cuenta en todas las politicas y programas ptblicos vinculados
con la fecundidad y el crecimiento de la poblacién, asi como el llamado
de atencién a promover el uso de anticonceptivos para disminuir el creci-
miento de dicha poblacién y el mejoramiento de la condicién de la mujer.®

En Bucarest, por ejemplo, se inician los trabajos reconociendo la diver-
sidad en el mundo y el imperativo de la colaboracién internacional para re-
solver los problemas mas acuciantes que enfrentan el desarrollo y el bienestar
social en el mundo. En esta Conferencia se promueven politicas ptblicas
de planificacion familiar y control de la natalidad vinculados a “las complejas
relaciones que existen entre los problemas de la poblacion, los recursos, el me-
dio ambiente y el desarrollo” (E/CON.60/19, 1974, p. 14) y se vincula el de-
recho a decidir libre y responsablemente sobre el nimero y espaciamiento
de los hijos e hijas a la informacion y educacion que los Estados proporcionen
a su poblacién para que se ejerzan con la responsabilidad que las personas

5 Conferencia Mundial de Poblacién, Bucarest, del 19 al 30 de agosto de 1974 (E/
CON.60/19); Conferencia Internacional sobre Poblacién, México, del 6 al 14 de agosto de
1984 (E/CONL.76/19); Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, El
Cairo, del 5 al 13 de septiembre de 1994 (A/CONFE171/Rev.1); Medidas clave para seguir
ejecutando el programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre la Poblaciéon y el
Desarrollo aprobadas en el 21 Periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, Nueva York, del 30 de junio al 2 de julio de 1999 (A/RES/S-21/2); 29
Periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General de la ONU, Nueva York, del 22 de
septiembre de 2014 (A/69/62); Cumbre de Nairobi (CIPD +25), Nairobi, del 12 a 14 de no-
viembre de 2019 (consultar Declaracion de Natrobi sobre la CIPD25 y Adelantando la Promesa, Informe
relativo a la Cumbre de Nairobi sobre la CIPDZ2. https:/ /www.un.org/es/conferences/population/
nairobi2019).

6 Cuando utilizo el singular lo hago s6lo porque en la ONU esta forma es comtn para
hacer referencia a todas las mujeres; sin embargo, reconozco y entiendo la necesidad de especi-
ficar las diferencias que existen entre nosotras, de hecho, por edad, nacionalidad, raza, religion,
condicion social, econémica, de salud o migratoria, sexualidades y el gran etcétera que existe.
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deben tener frente a las necesidades de sus hijas e hijos y frente a la comuni-
dad en la que viven.

En esta conferencia se inicia el reconocimiento del derecho de las muje-
res a su integracion en el proceso de desarrollo en igualdad de acceso a otros
derechos como la educacion y la participacion en la vida social, econdémica
y politica de su comunidad o pais, sin discriminaciéon (E/CON.60/19, 1974,
pp- 49 y ss.). Al mismo tiempo, se transforman las politicas de poblacién im-
pulsando el control de la natalidad, privilegiando las familias pequefas sobre
la prole numerosa, consideraciéon que mantiene su relevancia en un mundo
en el que se ha alcanzado la cifra de ocho billones de habitantes y se padece
una persistente merma de los recursos indispensables para la sobrevivencia
de la humanidad con pleno respeto a la dignidad y derechos humanos de to-
das las personas.

Diez anos después, en la conferencia llevada a cabo en 1984 en México,
se profundiza el enfoque de los derechos de las mujeres, reconociendo que la
capacidad que éstas tengan para decidir sobre el manejo de su fertilidad, im-
pacta de manera directa el disfrute de otros derechos, como trabajo, salud,
educacion; consideraciones que se consolidan de manera definitiva en 1994
en la Conferencia de El Cairo, en la que se aprob6 que deben ser piedra an-
gular de los programas de poblacion y desarrollo: la promocion de la “equi-
dad y la igualdad de los sexos y los derechos de la mujer, asi como eliminar
la violencia de todo tipo contra la mujer y asegurarse de que sea ella quien
controle su propia fecundidad”; que el derecho a disfrutar el mas alto ni-
vel de salud posible incluye “el acceso universal a los servicios de atencion
médica, incluidos los relacionados con la salud reproductiva, que incluye,
a su vez, la planificacion de la familia y la salud sexual”, y que el acceso
a los programas de atencion de la salud reproductiva deben “proporcionar
los mas amplios servicios posibles sin ningun tipo de coaccion” en la medida
que “todas las personas tienen el derecho fundamental de decidir libre y res-
ponsablemente el nimero y el espaciamiento de sus hijos y de disponer de la
informacion, la educacion y los medios necesarios para poder hacerlo” (A/
CONFE171/Rev.1, 1994, pp. 10y 11).

Con base en estas consideraciones se acordd, entre otras propuestas
de politicas ptblicas, que todos los paises deben adoptar medidas “exhaus-
tivas para eliminar todas las formas de explotacion, abuso, acoso y violen-
cia contra las mujeres, las adolescentes y las ninas”, asi como prohibir todas
las practicas degradantes entre las que se mencionan el trafico, la explotacion
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por medio de la prostitucion, y se enfoca la atencion en la proteccion de los
derechos y la seguridad de las victimas de esas técnicas (A/CONE171/Rev.1,
1994, p. 22).

La Conferencia de El Cairo marca un hito en el reconocimiento de los
derechos sexuales y reproductivos que deben ser ejercidos en condiciones
“Optimas de salud, responsabilidad y bienestar de la familia”, y en un marco
de respeto a “la dignidad de todas las personas... y su derecho a elegir el ni-
mero de hijos —e hijas—, su espaciamiento y el momento de su nacimiento”,
asi como la recomendacion a los gobiernos para “garantizar la conformidad
con los derechos humanos y la observancia de las normas éticas y profesiona-
les en la prestacion de los servicios de planificacion de la familia y otros ser-
vicios conexos de salud reproductiva” (A/CONFE171/Rev.1 p. 41). Incluso,
se destaco la importancia de este principio ético en el uso de técnicas de fe-
cundacion i vitro.

Con estos elementos expresados en un apretado resumen, nos pregun-
tarnos si la practica de la maternidad subrogada cumple con el principio
de dignidad que sustenta la Declaracion y forma parte del mandato sobre
politicas de poblacion junto con el principio de ética y como la prohibicion
de la explotacion sexual de las mujeres, que se puntualizaron en la Asamblea
General de la ONU de 1999,” definiéndoles como pilar en los temas sobre
poblacién y desarrollo junto con los derechos humanos durante la Asamblea
General de la ONU de 2014,® en la que se afirma de manera puntual y clara
que toda “agenda para el desarrollo que aspire a lograr el bienestar indivi-
dual y colectivo ha de garantizar la dignidad y los derechos humanos de to-
das las personas,” especificando que las leyes y politicas publicas de desarrollo
deben asegurar el respeto y la proteccion de los derechos humanos a la salud
y sexuales y reproductivos de todas las personas para alcanzar la sostenibili-
dad del bienestar social.

Si, dignidad y derechos humanos son principios éticos que deben ser ejes
de las decisiones que se tomen sobre el cuerpo y la fertilidad de cada persona,
como quedo de manifiesto en la Cumbre de Nairobi (UNIPA, 2019).

7 Que se refiri6 a la definicion Sobre las medidas clave para seguir ejecutando el Programa de Accion
de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo (A/RES/S—21/2, p. 13).

8 En esta conferencia se acordaron la Medidas para el seguimiento del Programa de Accion de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo después de 2014 (A/69/62, p. 15).
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2. La dignidad y los derechos humanos

Para demostrar que la dignidad humana es considerada como principio
toral de todos los derechos humanos, ademas del repaso anterior, es pertinen-
te dar una mirada a dos referentes de los mecanismos para el adelanto de las
mujeres y la proteccion a las infancias: la Plataforma de Accion de la IV Con-
ferencia Mundial de la Mujer? (Plataforma de Accion) (1995) y el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio Relativo a la Venta
de Nifos, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de los Ninos en la Pornogra-
fia (Protocolo Facultativo) (2000),' pues enfocan de manera directa las afec-
taciones a la dignidad de las personas cuyas vidas son marcadas de una u otra
manera por las técnicas de subrogacion en la gestacion.

Mas de veintisiete anos han transcurrido desde la aprobacion de la pri-
mera y mas de veinte de la entrada en vigor del segundo, tiempo que me
permite enfocar este analisis en la identificacién de los avances o retrocesos
en esta materia desde la perspectiva los derechos humanos de las mujeres
y las infancias a partir del punto en el que se lograron los mayores avan-
ces en el ambito de las responsabilidades que tienen los Estados de proteger,
promover, respetar y garantizar, en este caso, los derechos en materia de sa-
lud —incluso la salud sexual y reproductiva—, de igualdad y libertad, a no
ser explotada o esclavizada, que asisten a las todas las mujeres y que se violan
a las que estan involucradas en estas técnicas de gestacion, asi como los de-
rechos a tener una familia, a la identidad, a la salud y a conocer sus propios
origenes, que asisten a la nifnez.

En este contexto es importante puntualizar que, ademas de reafirmar
el compromiso de defender los derechos y la dignidad de las mujeres y nifias,
que se extiende a toda la poblacién y se reafirma de manera visionaria como
compromiso de los medios de comunicacion,' en la Plataforma de Accion'

9 Celebrada en Beijing, China, del 4 al 15 de septiembre de 1995.

10 Desde luego, la CEDAW y la CDN son los cuerpos normativos fundamentales para las
mujeres y para las infancias pero, por razon de espacio, me concentro sélo en estos dos que
son parte del desarrollo de los acuerdos internacionales alcanzados con estas dos convenciones.

11 Véanse los parrafos 8, 33, 34, de la Declaracion de Beijing, en el Informe de la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer, llevada a cabo del 5 al 15 de septiembre de 1995 en
Beijing (A/CONE177/Rev. 1).

12 Es pertinente aclarar que en Beijing se retomaron de manera integra los acuerdos sobre
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se definen los derechos sexuales y reproductivos vinculados al concepto de la
salud reproductiva al tiempo que se reconoce que este vinculo:

...entrafa la capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin ries-
gos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no hacerlo, cuando y con
qué frecuencia. Esta Gltima condicion lleva implicito el derecho del hombre
y la mujer a... recibir servicios adecuados de atencion de la salud que permitan
los embarazos y los partos sin riesgos y den a las parejas las maximas posibilida-
des de tener hijos sanos. (A/CONE177/20, parrafo 94)

Derechos que incluyen, entre otros, el derecho a decidir libre y respon-
sablemente el nimero de hijos e hijas y el derecho a “adoptar decisiones
relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacion, coacciones ni violen-
cia” (A/CONF.177/20, parrafo 95). También se establece que, en el ejercicio
de estos derechos, las personas “deben tener en cuenta las necesidades de sus
hijos (e hijas) nacidos y futuros y sus obligaciones con la comunidad” (A/
CONEF.177/20, parrafo 95). Es decir, se trata de derechos que se encuentran
insertos en un contexto de responsabilidad hacia las nifias y nifios que nacen
del ejercicio de estas decisiones relativas a la reproduccion, asi como con el
entorno comunitario, econémico, social y cultural en el que se desarrollara
la vida familiar de esas nifias y nifios; no son derechos para satisfacer deseos
anclados en el ego.

Los planteamientos de las conferencias de Beijing y El Cairo, a decir
de Paul Hunt,"” marcan un hito en materia de programas de planificacion fa-
miliar, colocando a la mujer en “el centro de un planteamiento integral de la
reproduccion” y a sus derechos humanos como parte esencial en su relacion
con la salud sexual y reproductiva (E/CN.4/2004/49, parrafo 7). Plantea-
mientos que siguen siendo torales en las politicas publicas sobre el derecho
a la salud de las mujeres, pero dificilmente realizables en una practica en la
que sélo son consideradas como incubadoras en un proceso complejo que in-
volucra todo su cuerpo y toda su energia.

salud sexual y reproductiva alcanzados en la Conferencia sobre Poblaciéon y Desarrollo, cele-
brada en El Cairo del 5 al 13 de septiembre de 1994.

15 Relator Especial de Naciones Unidas sobre el derecho de toda persona al més alto nivel
posible de salud fisica y mental, entre agosto de 2002 y julio de 2008.
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En la Plataforma de Accién no se encuentra ninguna referencia a las
técnicas de reproduccion asistida —aunque ya existian—, mucho menos a la
gestacion subrogada. Desde luego, el tema —en la modalidad de reproduc-
ci6n asistida— se debatid, pero el concepto no alcanzoé un acuerdo universal
en virtud de que la inseminacion artificial y la fecundacion i vitro eran —y
son— consideradas técnicas auxiliares para combatir la infertilidad, cuando
asi lo requieren las mujeres o las parejas que se encuentran en esa condicion.
Sin embargo, la situacién que se enfrenta en esta materia en este primer cuar-
to del siglo XXT hace pertinente afirmar que, al definir esas “obligaciones
con la comunidad”, debe considerarse la responsabilidad del Estado hacia
las mujeres cuyos uteros son utilizados para hacer posible ese tipo de gesta-
cién, a fin de evitar tanto los abusos que se cometen contra grupos de mujeres
en condiciones de vida precarias mediante la mercantilizacion de sus cuerpos
—concretamente de su capacidad reproductiva—, y la violacion de derechos
humanos de nifias y nifios que nacen de esas técnicas —como lo es, entre
otros, el derecho a conocer sus propios origenes—.

Por otro lado, la inseguridad y falta de certeza juridica provocadas por le-
gislacion incompleta o ambigua, coloca a las mujeres gestantes en situacio-
nes de alto riesgo para su salud y su vida, asi como suffrir violencia obstétrica
en mayor grado (Isabel Fulda Graue, 2017, pp. 31 y ss.). En otro renglén,
debe tomarse en cuenta el derecho que tiene toda persona a conocer sus pro-
pios origenes, vinculado a la salud, que se convulsiona por las formas en que
se realizan estas técnicas de reproduccion humana. Es un panorama preocu-
pante que deberia prevenirse evitando estas técnicas.

Por lo que hace al Protocolo Facultativo, es importante revisar los de-
bates del Grupo de Trabajo encargado de su redaccion, en el contexto de la
entonces Comision de Derechos Humanos de Naciones, porque el Grupo
Regional de América Latina y el Caribe (GRULAC), a propuesta de la Dele-
gacion de México en esas reuniones, defendié una serie de principios; entre
ellos, la consideracion de que la prohibicion de la “venta de nifios” debe in-
cluir la eventualidad de hacerlo durante la gestacion mediante el pago de una
remuneracion a la madre portadora, es decir, mediante la maternidad o ges-
tacién subrogada.'*

14 Fui representante de México ante ese Grupo de Trabajo durante cinco afios, el do-
cumento al que hago referencia —Informe de la Delegacion de México sobre el GT-— fue
redactado por mi en 2000 y entregado a la Secretaria de Relaciones Exteriores ese afio.
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Esta consideracion no terminé de consolidarse en el Protocolo Facul-
tativo porque, en aquellos afos, la gestacion subrogada seguia bajo el velo
de historias de ciencia ficcion a pesar de los avances alcanzados por las técni-
cas de reproduccion asistida que, varios anos atras, ya habian logrado el na-
cimiento de la primera nifa mediante fecundacion in vitro.” Sin embargo,
ya existian datos sobre el alquiler de Gteros y la existencia de verdaderas
granjas en donde se mantenian en situacion de esclavitud a mujeres desti-
nadas a ser fecundadas o para utilizar sus Gteros como incubadoras y llevar
a cabo la gestacion de hijos e hijas para otras personas, que fueron denun-
ciados y provocaron acalorados debates entre tres visiones distintas: por un
lado, el GRULAC al que se sumaron Sri Lanka, Ceilan, India y Sudafrica;
por el otro, el grupo de paises occidentales,'® que hoy representan respecti-
vamente los paises en donde se encuentran, mayoritariamente, las mujeres
que ofrecen en alquiler sus Gteros como una forma para obtener recursos
para su subsistencia o son utilizadas para estas técnicas en calidad de esclavas
y, finalmente, los paises en donde se encuentran, también mayoritariamente,
las personas que solicitan el alquiler de Gteros para una gestaciéon subroga-
da. Situacién cuya continuidad fue confirmada por la prensa internacional
al iniciar la pandemia que afecta al mundo desde finales de 2019 y el estallido
del conflicto Rusia-Ucrania.'”

III. EL CONFLICTO ENTRE LA DIGNIDAD,
LA ETICA Y LA GESTACION SUBROGADA
1. Un mercado global de alquiler de vientres

En los anos transcurridos desde esas reuniones cumbre, la tecnologia re-
productiva siguié avanzando, asi como los debates sobre el tema y la de-

15 Louise Joy Brown, quién naci6 el 25 de julio de 1978 en Inglaterra, es la primera perso-
na en el mundo que naci6 a partir de una fecundacion i vitro. Cabe destacar que el embarazo,
después de la fecundacion in vitro, se desarroll6 totalmente en el Gtero de su propia madre.

16 Integrado por la Unién Europea, Australia, Canada, Estados Unidos y Nueva Zelanda

17 La informacion es prolifica, basten algunos ejemplos: Ponniah, Kevin (2018-02-19); Las
granjas humanas: vientres de alquiler (2021-06-11); Invasiéon de Ucrania impacta el negocio
de los vientres de alquiler (2022-03-16); incluso en Youtube, véase Coronado, Nuria (2020), La
realidad sobre las “granjas de ninos” y los “vientres de alquiler”.
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manda de vientres en alquiler. Hoy la gestacion subrogada es una realidad
que presenta problemas complejos en materia ética y de derechos humanos,
entre los cuales identifico la enajenacion de la capacidad reproductiva de las
mujeres por las empresas y personal médico encargado de estas técnicas
(IIDH, 2008, pp. 17 y ss.), al mismo tiempo que se han polarizado y comple-
jizado de tal manera las relaciones entre padres y/o madres —hoy llamados
intencionales—, la madre gestante y las empresas intermediarias. Al respecto,
es dificil mantener una posicion neutral que permita un andlisis pausado so-
bre el impacto de estas tecnologias frente a la dignidad y los derechos hu-
manos que se encuentran en tension o cuya defensa se alude, como los de
las mujeres portadoras del embarazo por subrogacion, en especial de aquellas
cuya situacion social, economica y cultural es precaria, y los de las nifias y ni-
nos que nacen por la aplicacion de estas técnicas.

Ese tiempo ha permitido discusiones y analisis de diversa indole so-
bre la relacion entre estas técnicas y el concepto de dignidad humana, en-
tre los que se destacan las opiniones vertidas en los tGltimos informes de la
Relatora Especial de Naciones Unidas sobre la Venta y Explotacion Sexual
de Ninos, incluida la Prostitucion Infantil, la Utilizacion de Ninos en la Por-
nografia y demas Material que Demuestre Abuso Sexual de Nifos (Relatora
Especial).'® En ellos se seiala una preocupacion por la venta de ninos y ninas,
tanto en la via de adopciones simuladas, como en el contexto de la gestacion
subrogada, dado que ambos problemas generan un turismo sanitario de es-
cala internacional (A/HRC/43/40, parrafos 53 a 60), que mas alla de las
consideraciones sobre la autonomia de las mujeres en relacién con su propio
cuerpo y sus decisiones de vida, plantea dilemas éticos y juridicos que impac-
tan de manera importante en la dignidad tanto de las mujeres como de las in-
fancias involucradas en esas formas de reproducciéon humana, especialmente
por la proliferacion de redes comerciales internacionales que las promueven.
Frente a ello, la Relatora Especial apunta una tinica via normativa acorde a la
dignidad humana y a los derechos humanos de las ninas y los nifios que na-
cen a través de una gestacion subrogada: su prohibiciéon cuando tenga ca-
racter comercial (A/HRC/37/60, parrafos 16 a 20) porque, afirma, genera
practicas abusivas y constituye una venta de nifios (A/HRC//37/60 parrafo
41).

18 Actualmente es Mama Fatima Singhateh, originaria de Gambia. Su mandato inicié en
mayo de 2020.
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En el otro extremo, quienes defienden la legalizacion de la gestacion
subrogada,' afirman que ésta es una herramienta puesta a disposicion
de mujeres y hombres para hacer posible el derecho humano a tener des-
cendencia o el derecho a tener hijas o hijos propios. Sin embargo, en esta co-
rriente no toman en consideraciéon que su planteamiento coloca tanto a los
vientres por alquilarse como a nifias y a ninos en la categoria de bienes o co-
sas exigibles al Estado. En efecto, tal derecho no existe en ninguin instrumen-
to internacional de derechos humanos; en esta via, la juridica, se reconoce
el “derecho a formar una familia” que no es sinénimo. No puede ser de otra
manera porque, como sefiala la Relatora Especial, “un hijo no es un bien
o un servicio que el Estado pueda garantizar o suministrar, sino un ser huma-
no titular de derechos. De ahi que ofrecer un ‘derecho a tener un hijo’ supon-
ga una denegacion fundamental de los derechos humanos del nifio (o nina)
en condiciones de igualdad” (A/HRC//37/60 parrafo 64).

A ello se suma el hecho de que las legislaciones existentes vy, por tanto,
los contratos de renta de uteros o venta de ninos y nifias a través de la gesta-
ci6n subrogada, casi en su totalidad, atentan contra el derecho de la infancia
a conocer sus propios origenes al pretender garantizar una desvinculacion
total con la mujer gestante o con la mujer donadora de 6vulos y el hombre
donante de espermatozoides.” Situacidén que, per se, pone en riesgo el derecho
a la salud del nino o nifia nacido de estas técnicas, porque se oculta o invisi-
biliza el intercambio genético entre el embrion y el endometrio de la mujer
gestante; y, mas ampliamente, se borra toda una historia y herencia genética,
en especial la proveniente de las mitocondrias que se trasmiten por via ma-
terna durante el embarazo hasta por varias generaciones.”!

19 Véase, por ejemplo, Isabel Fulda Graue (2017).

20 Vale la pena apuntar la gran diferencia que implica la intervencion del personal de
salud en la recoleccion de espermatozoides que seran donados, de las que son necesarias para
la recuperacion de 6vulos fecundables. En el primer caso se hace via masturbacion, que no re-
quiere ninguna ingesta hormonal, como es el caso de la intervencion en el cuerpo de la mujer
que ha de donar 6vulos maduros, a quienes se les inyectan hormonas para que haya una sobre
produccién de 6vulos maduros susceptibles de ser inseminados.

21 Las personas expertas en genética dirian “linea de ascendencia a través de una cadena
minterrumpida” de ancestras, madre, abuela materna, bisabuela materna, tatarabuela en la
misma linea y asi por muchas generaciones. Desde luego, no pretendo ser experta en gené-
tica humana, pero la informacién que he tenido a mi alcance proveniente, mayoritariamen-
te, de mujeres parteras tradicionales latinoamericanas y de la informacion que se encuentra
en lenguaje accesible en las redes, confirma esta afirmacion. Véase, por ejemplo, Gonzalez
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Con certeza se puede afirmar que, para estar en posibilidad de garan-
tizar de manera plena los derechos humanos involucrados en la manipula-
cion del material genético, se requiere un estudio profundo que responda
las siguientes preguntas: ;Qué pasa con la salud de la mujer que es sistema-
ticamente hormonada para producir mas de un 6vulo maduro cada vein-
tiocho dias? ;Qué la impulsa a poner en riesgo su salud con estas técnicas?
¢En qué condiciones viven las mujeres contratadas —explotadas— mien-
tras se desarrolla el embarazo? ;Con qué frecuencia este embarazo conclu-
ye con una cesarea obligatoria para la mujer gestante? ;Coémo afectan estas
técnicas la salud psicologica tanto de la madre como del nifio o nifia que es
alejado de ella inmediatamente después del parto y que, por tanto, desco-
noce sus propios origenes? Muchas preguntas e inquietudes que se derivan
en otras mas. Responder a todas ellas requiere mas detenimiento y espacio,
pero la importancia de los impactos nocivos es ya reconocida por la medicina
y los datos deben alertar a quienes recurren a estas técnicas y a los Estados
que las permiten.*

2. Las primeras normas que permiten la explotacion de
la capacidad reproductiva de las mujeres en México

Para el gobierno federal mexicano los servicios de salud reproductiva
que se conciben en el marco de la planificacion familiar se deben dar con
pleno respeto a la dignidad de las personas. Sin embargo, no hay disposicion
alguna que se refiera a la gestacion subrogada en las normas de salud; solo
se le “regula” en dos ordenamientos: un codigo familiar y un codigo civil.”
El 6 de febrero de 2013 se publicé el Codigo Familiar del Estado de Sina-

Mora, Roman (2020); ADN mitocondrial y cloropléstico y por qué su herencia no sigue los
patrones mendelianos (2022). Sobre todo, confirman la preocupaciéon por la pérdida de esta
informacion crucial para la salud de las personas, que es frecuente en la llamada maternidad
subrogada.

22 Otros ejemplos de la literatura médica medianamente accesibles a legos para entender
el impacto negativo en la salud fisica y mental de las mujeres y las infancias que nacen de estas
técnicas se encuentran en Rafael Gutiérrez Nufiez y Beatriz Maria Gutiérrez Alarcon (2019);
David Gonzalez Gerpe (2018). El ejemplar de la revista Dilemata donde aparece el trabajo de
Gonzélez Gerpe, esta dedicado al analisis de la gestacion subrogada en Espaia.

23 Nuevamente aclaro que me refiero sélo a la gestacion o maternidad subrogada, no a
otras técnicas como las reguladas en la Ley para la Familia del Estado de Coahuila o en el
Codigo Civil de la Ciudad de México, que se refieren a la inseminacion artificial o w vitro.
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loa, el primero en nuestro pais en regular la maternidad subrogada, tal como
se puede observar en el capitulo V, “De la reproducciéon humana asistida
y la gestacién subrogada”, que abarca de los articulos 282 al 297, en los
que no se menciona la palabra contrato, pero si se define la subrogacion onerosa
“tal y como si se tratase de un servicio, por el cual se paga una cantidad cierta
y determinada, ademas de los gastos de la gestacion” (articulo 284, fraccion
III). Le sigui6 el Codigo Civil de Tabasco, que fue reformado el 14 de di-
ciembre de 2015 para incorporar en el titulo octavo “De la filiacién”, del li-
bro primero, un capitulo VI bis sobre “La gestacion asistida y subrogada”,
que comprende los articulos 380 bis, y 380 bis 1 al 380 bis 7.

En ambos ordenamientos se establecen definiciones y requisitos para es-
tas técnicas. El espacio no me permite analizar unos y otros. Sélo destaco
los requisitos que se le exigen a una mujer portadora o gestante: tener un en-
torno social estable, libre de violencia y una condicion fisica y psicologica
favorable para el adecuado desarrollo de la gestacion; ninguna mujer que pa-
dezca alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o alguna toxicomania podra
ser contratada como madre gestante; solo las mujeres de entre veinticinco
y hasta treinta y cinco afios de edad que tengan una buena salud “biopsico-
somatica” pueden ser contratadas para estas técnicas; o haber estado emba-
razada durante los trescientos sesenta y cinco dias previos a la implantacion
de la moérula y que no ha participado en mas de dos ocasiones consecutivas
en dicho procedimiento. Estos requisitos parecen hacer referencia a un cen-
tro de produccion en serie con garantias de calidad de los productos que se
ofrecen. Por otro lado, destaco que estos ordenamientos no prevén solucio-
nes a los posibles conflictos derivados de los posibles problemas congénitos
que tuvieren los ninos y las niflas gestados en estas condiciones. Si, como
“mercancias defectuosas”.

Las anteriores consideraciones se convierten en verdaderas alarmas des-
pués de que la SCJN concediera amparo a una empresa dedicada a la gestion
y administraciéon de contratos sobre gestaciéon subrogada, declarando la in-
constitucionalidad de la fraccion IV del articulo 380 Bis 4 del Codigo Civil
de Tabasco porque “se violan los principios de igualdad y no discriminacion,
asi como del derecho a la libertad de trabajo y comercio, previstos en los ar-
ticulos lo. y 50. de la Constitucioén general” (amparo en revision 129/2019).
Si, la SGJN concedié un amparo a una empresa porque prohibir la comercia-
lizacion de la gestacion subrogada “atenta contra el derecho al libre comer-
cio”. De manera textual, la SCJN senala:
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En ese contexto, la norma impugnada, extrae arbitrariamente del comercio
cualquier tipo de servicio que puedan prestar agencias, despachos o terceras per-
sonas a favor de quienes desean suscribir un contrato de gestacion, siendo que st
bien seria legitimo regular este tipo de servicios e incluso, prohibir o sancio-
nar en especifico determinadas acciones o practicas que objetivamente pongan
en riesgo a los menores nacidos a partir de las técnicas de reproduccion asistida,
a las madres gestantes o a los propios padres contratantes, lo que no es permitido
en términos del articulo 5o. constitucional, es impedir de manera absoluta y sin
justificacién razonable, que las personas se dediquen a la profesion, industria,
comercio o trabajo que les acomode, siendo licitos. (Parrafo 104)

Una afirmacion que es equivoca porque no se trata de todos los contra-
tos de prestacion de servicios para la utilizacion de cualquiera de las técnicas
de reproduccién asistida; la fraccién impugnada sélo se refiere a la gestacién
subrogada y ésta tiene tales caracteristicas que, por su propia naturaleza, po-
nen en riesgo a las mujeres que gestan y a los nifios y niflas que nacen de es-
tas practicas que son comerciales, como la propia SCJN sostiene. Es decir,
consideran que el utero de las madres y las infancias nacidas de esta técnica
reproductiva son objetos que estan dentro del comercio, con lo que se atenta,
directamente, contra la dignidad de esas mujeres y esas infancias.

IV. GESTACION SUBROGADA COMO UNA MODALIDAD
DE VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES

1. Indefinicion de la naturaleza juridica
de la gestacion subrogada en México

Lo que no se nombra no existe, reza una consigna feminista aplicable
a los efectos que la gestacion o maternidad subrogada tienen en el fortaleci-
miento de los estereotipos de género que son la base de las violencias y dis-
criminacién hacia las mujeres: personas encargadas de los cuidados de las
infancias, las familias y las personas en la enfermedad y la vejez; en el arraigo
de esas caracteristicas que dan cuerpo a la “construccion imaginaria de la
identidad femenina” en los términos de Estela Serret (2002). Una construc-
ci6n en la que el peso de la procreacion y los “abnegados” cuidados que impli-
ca, magnifica el ser mujer. Por ello, el primer punto de analisis para alcanzar
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el objetivo propuesto debe partir de la definiciéon de la naturaleza juridica
de la maternidad o gestacion subrogada, para lo cual sélo tenemos en México
los dos ordenamientos juridicos mencionados: Codigo Familiar para Sinaloa
y el Codigo Civil de Tabasco. El primero la define como:

...Ja practica médica mediante la cual, una mujer gesta el producto fecundado
por un hombre y una mujer, cuando la mujer, padece imposibilidad fisica o con-
traindicaciéon médica para llevar a cabo la gestacion en su utero y es subrogada
por una mujer gestante que lleva en su utero el embrion de los padres subroga-
dos, cuya relacion concluye con el nacimiento. (Articulo 283)

En Tabasco, esta gestacion es parte de un conjunto de practicas clinicas
y biologicas para la creacion de un nuevo ser humano, que se conocen como
una reproduccion humana asistida (articulo 380 bis), que se realiza mediante con-
trato. Textualmente dispone:

La gestacion por contrato admite las siguientes modalidades:

I. Subrogada: implica que la gestante sea inseminada aportando sus propios
6vulos y que, después del parto, entregue el recién nacido a la madre contratante
mediante adopcién plena, y

II. Sustituta: implica que la gestante sea contratada exclusivamente para
portar en su vientre un embrién obtenido por la fecundacion de gametos de la
pareja o persona contratante. (Articulo 380 bis 2)

Acuerdo o contrato que, en la mayoria de las ocasiones implica, también,
un pago o compensacion econoémica a la mujer que se conoce como gestante
por los servicios prestados (Isabel Fulda Graue, 2017, p. 13). Es decir, se trata
de una técnica de reproduccion humana que implica acuerdos de volunta-
des, prestaciones y contraprestaciones; por lo tanto, se inserta en el espacio
del derecho contractual convulsionando, por lo menos, un principio ético
al que el derecho esta sujeto: el ser humano esta fuera del comercio. Este prin-
cipio ha sido la base que sostiene el combate a la esclavitud, la trata y trafico
de personas, la venta de nifas y de nifios, el trafico de 6rganos y otras técni-
cas similares que, hasta ahora, se consideran contrarias a la dignidad huma-
na, entendida ésta como el sustento del derecho a una vida digna, que seria
la respuesta clara en materia de derechos humanos que buscan Isabel Fulda,
Rebeca Ramos y Regina Tamés (2020, p. 55).
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Sin embargo, a estos acuerdos se les presenta como una técnica auxiliar de la
reproduccion humana cuando, por diversas razones, las personas que desean
tener hijas o hijos no lo pueden lograr por los medios naturales o por otras téc-
nicas como la inseminacion artificial o la reproduccion i vitro, separando —o
escondiendo— su naturaleza contractual y la existencia de un verdadero mer-
cado reproductivo (Ximena Maria Medellin Urquiaga, 2020, p. 31), que sos-
tiene los acuerdos entre la o las personas interesadas en la utilizacion de esta
técnica para tener hijas o hijos y el cuerpo de la mujer que lo hara posible.

En este contexto es de destacar que, si bien es cierto que el derecho y la
ética tienen naturaleza distinta, como sefiala Sergio Garcia Ramirez (2002,
pp- 977-589), también es cierto que ambas disciplinas buscan dirigir la vida
humana hacia un horizonte que orienta y da razon de ser a la vida huma-
na misma, es decir, su dignidad. Para valorar si la gestaciéon subrogada esta
en dicho horizonte o bien es un acto contrario a la dignidad humana, en la
medida en que se utiliza tanto el Gtero de una mujer como a los hijos e hijas
que pueden nacer de esta practica como meras mercancias, es necesario re-
visar los dos ordenamientos senalados en México, a la luz de la produccion
de obligaciones entre los llamados padres o madres intencionales (el pago de
las cantidades de dinero acordadas), y la madre gestante (la utilizacion de su
cuerpo para la gestacion y la entrega del nifio o nina producto del embarazo);
mientras se transfieren obligaciones y derechos entre la madre gestante (los
derechos y obligaciones para con el hijo o hija nacido, derivados de su ma-
ternidad) y los llamados padres o madres intencionales (derechos de filiacion
que la madre gestante les cede).?*

Esta produccion y trasferencia de derechos y obligaciones conlleva
dos premisas: la primera, el acuerdo de voluntades o contrato, que debe —o
deberia— tener un objeto que pueda ser materia del mismo (articulo 1794,
fraccion I, Codigo Civil Federal, en adelante CC); y la segunda, que ese ob-

2+ Queda en el tintero, por razén de espacio, el debate sobre los requisitos que se le exigen
a una mujer portadora o gestante: Tener un entorno social estable, libre de violencia y una
condicién fisica y psicologica favorable para el adecuado desarrollo de la gestacion; ninguna
mujer que padezca alcoholismo, drogadiccién, tabaquismo o alguna toxicomania podra ser
contratada como madre gestante; sélo las mujeres de entre veinticinco y hasta treinta y cinco
anos de edad que tengan una buena salud “biopsicosomatica” pueden ser contratadas para
estas técnicas; o haber estado embarazada durante los trescientos sesenta y cinco dias previos a
la implantacién de la moérula y que no haya participado en mas de dos ocasiones consecutivas
en dicho procedimiento. También queda en el tintero el debate sobre lo que sucederia si el
nifio o nifla nace con problemas congénitos.
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jeto sea licito (articulo 1793, fraccion III, CC) vy, por lo tanto, debe tratarse
de un objeto que esté dentro del comercio.

En el caso de la gestacion subrogada hay dos objetos: el alquiler del vien-
tre de la madre gestante y el producto mismo de la gestacion, es decir, el nifio
o nifia nacido de esas técnicas. Asi, quienes sostienen que la naturaleza juri-
dica de la gestacion subrogada es contractual, deberan demostrar que dicho
contrato es compatible con la dignidad de la vida humana, y ello s6lo es posi-
ble si, y solo si, se demuestra que es esencial para el desarrollo de los derechos
humanos. De lo contrario, estamos hablando de formas de violencia y abuso
de las mujeres gestantes equiparable a la trata de personas, como lo expresan
Isabel Fulda, Rebeca Ramos y Regina Tamés (2020, p. 58), aunque es preciso
destacar que esta afirmacion se sustenta en un analisis que visualiza una su-
puesta autonomia de las mujeres y oculta la disparidad real que existe entre
quien paga la renta de un utero y la mujer que porta a término la gestacion
objeto de esa renta.

2. Derecho de las mujeres a una vida libre de violencia

Los elementos hasta aqui expresados son suficientes, desde mi punto
de vista, para afirmar que en las multicitadas “obligaciones con la comu-
nidad” debe considerarse la responsabilidad del Estado hacia las mujeres
que ponen a disposicion su ttero para hacer posible esa procreacion, con el
fin de evitar tanto los abusos como la mercantilizacion de sus cuerpos —
una situacion cotidiana, como se puede observar de una simple bsqueda
en Internet bajo conceptos como vientres de alquiler, rento mi titero o similares—.
Por otro lado, la inseguridad y falta de certeza juridica provocadas por legis-
lacién incompleta o ambigua, coloca a las mujeres gestantes en situaciones
de alto riesgo para su salud, su vida, su libertad y riesgo de sufrir violencia
obstétrica en mayor grado (Isabel Fulda Graue, 2017, pp. 31 y ss.). Un pano-
rama preocupante.

¢Qué elementos permiten entender que estas practicas son actos de vio-
lencia sobre los cuerpos de las mujeres? La mercantilizacién misma de los
cuerpos es un acto de violencia similar a la explotacion sexual a través de la
trata de mujeres y nifas con fines de prostitucion y pornografia; pero no se
agota la violencia en esta similitud.

Recordemos que las técnicas que se emplean para hacer posible la ges-
tacion subrogada implican un proceso de hormonizacién sobre el cuerpo de la
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mujer que ha de proporcionar los 6vulos maduros para la fertilizacion i vi-
tro; la realizacion de una serie de examen médicos para garantizar la salud
del producto de esa gestacion; el sometimiento a exadmenes rigurosos, regi-
menes alimentarios durante los nueve meses de la gestacion especificados
por quien le da seguimiento, quien es impuesto por la empresa contratante
o los solicitantes; medicacion de hormonas complementarias para garantizar
que “el producto” se implante en el ttero.

Un proceso que se inserta en un problema endémico en este pais:
la violencia obstétrica. Las cifras hablan por si solas: en México, segtn la

ENDIREH-2021.

De las mujeres de 15 a 49 afios que tuvieron un parto o cesarea entre 2016
y 2021, 33.4 % experiment6 maltrato en la atencion obstétrica durante la ce-
sarea 'y 29.6 % en el parto. Del mismo modo, 19.5 % de las mujeres que tuvo
cesarea vivié maltrato psicolégico y/ o fisico y a 23.7 % se le realizé tratamiento
médico no autorizado. Asimismo, de las mujeres que tuvieron un parto, 22.0 %
experiment6 maltrato psicologico y/ o fisico y a 16.9 % se le practic6 tratamien-

to médico sin su autorizacion.

Las cifras indican que la violencia obstétrica es un problema sistematico
de violaciones a los derechos humanos. A ello se aflade el dato que las téc-
nicas de gestacion subrogada concluyen en una cesarea, segiin las denuncias
realizadas por organizaciones de la sociedad civil. Finalmente, en esta cade-
na de violencias, se tiene informacion que en los casos que se detecta alguna
malformacién o anomalia en el “producto” o en situaciones de conflictos
bélicos, como el de Ucrania-Rusia, las personas contratantes simplemente
abandonan a la mujer gestante.

V. COLOFON A MANERA DE CONCLUSIONES
La literatura consultada parece indicar que:
a) En el debate sobre las técnicas de reproduccion asistida en su modalidad

de gestacion subrogada, predomina una vision mercantilista que, por lo
menos en México, ha llegado hasta el mas alto tribunal de justicia.
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b) En los contratos que se realizan para llevarlas a cabo, las condiciones
de vida de las mujeres gestantes son tales que dificilmente puede afirmar-
se que estan en situacion de tomar decisiones autbnomas respecto su pro-
pio cuerpo en igualdad de circunstancias con las personas que pretenden
ser padre o madre por las disparidades que normalmente se dan entre
una y otra parte.

¢) Elinterés que se observa sobre los derechos de nifios y de nifias se cen-
tra en el derecho a la identidad, casi siempre relacionado con los datos
del padre o madre intencional, ocultando los datos que permitan ejercer
el derecho a conocer sus propios origenes y, con ello, conculcando otros
derechos como el derecho a la salud.

d) Se observa una confusion entre el derecho a formar una familia y un
llamado derecho a tener hijos. El primero es reconocido por los instru-
mentos internacionales de derechos humanos; el segundo no existe como
tal en ninguno de estos documentos.

Por lo tanto, podemos afirmar que la gestacion subrogada no es esencial
para el desarrollo de los derechos humanos universales y que la tecnologia re-
productiva cubre mas un deseo que un derecho. Un deseo arraigado en per-
sonas que tienen poder econémico para cubrir todos los gastos necesarios
para hacerlo realidad, pero que no permite encontrar el equilibrio en las ne-
cesidades y derechos de todas las personas involucradas.

Igualmente, ante el panorama legislativo se puede afirmar que los Esta-
dos son omisos en sus deberes de proteger, promover, respetar y garantizar
los derechos humanos de las mujeres gestantes y de las infancias producto
de estas técnicas que se realizan al margen de la legislacion, que es, por lo
menos, ambigua, por lo que la soluciéon mas acorde con los derechos huma-
nos y con los principios éticos de una vida digna es —como la tienen paises
como Francia— prohibir tales técnicas y elevar las condiciones de vida de las
mujeres en México, de tal manera que ninguna tenga que alquilar su vientre
para sobrevivir.
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RESUMEN: En el evento citado en la primera nota se puso de relieve la alarmante situacién de
las migraciones forzosas, y se evidenciaron muchas similitudes entre las estrategias migratorias
desarrolladas en América y en la Union Europea; pero también las particularidades del sistema
europeo al desarrollar una politica comun. Por ello, el objetivo de este trabajo es realizar una
fotografia critica de la politica de asilo de la Unién Europea y su relacién con las politicas de
inmigracion y gestion de fronteras. Las conclusiones no son positivas: la actual estrategia
de desterritorializacion de los controles migratorios supone un desvanecimiento de la politica de
proteccion internacional en favor del objetivo prioritario de lucha contra la inmigracién irre-
gular y la fortificacién de fronteras. Si bien la respuesta dada por la Unién Europea en 2022
para la acogida de ucranianos supone una excepcion en esta tendencia, la situacioén politica
y la actual propuesta de reforma, nos lleva a pensar que no se extenderd a otros flujos migra-
torios no europeos, tornandose una decision discriminatoria. Esperemos estar equivocados.
Palabras clave: SECA, Pacto sobre migracion y asilo, Fronteras, Unién Europea, Exter-
nalizacion.

I El presente articulo es resultado del Coongreso Internacional “Crisis migratoria en Eu-
ropa y América a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos” organizado en
colaboracién entre la Universidad Iberoamericana, el Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM y la Catedra Jean Monnet sobre Migraciones, Asilo y Refugio de la Unién Europea,
cl 4,5y 6 de mayo de 2022 en los campus de la Universidad Iberoamericana de CDMX y
de Tijuana.

Thisarticle is the result of the International Ciongress “Cirisis migratoria en Europa y Amé-
rica a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, which was organized
by the Universidad Iberoamericana along with the Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM and the Jean Monnet Chair on Migration, Asylum and Refuge of the European
Union on 4, 5 and 6 May 2022 at the campuses of the Universidad Iberoamericana in CDMX
and Tijuana.
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ABSTRACT: In the academic activity mentioned in the first note, it was highlighted the alar-
ming situation of forced migration was highlighted, and many similarities between the migra-
tion strategies developed in America and in the European Union became evident. But, also
the particularities of the European system due to the development of a common policy. For
this reason, the aim of this paper is to thoroughly review the European Union’s asylum policy
and its relationship with immigration and border management policies. The conclusions are
not positive: the current strategy based on the deterritorialisation of migratory controls has
led the policy of international protection focused on the priority objective of combating irre-
gular immigration to vanish, as well as to the fortification of borders. Although the response
given by the European Union in 2022 for the reception of Ukrainians is an exception to this
trend, the political situation and the current reform proposal lead us to believe that it will not
be extended to other non-European migratory flows, making it a discriminatory decision. Let
us hope we are wrong.

Keywords: CEAS, Pact on migration and asylum, Borders, European Union, Externalization.
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VIII. Referencias.

I. INTRODUCCION

En el evento citado en la primera nota se pusieron de relieve las preocupan-
tes politicas migratorias que se estaban desarrollando tanto en el continente
americano como en el europeo y se evidenciaron muchas similitudes en las
estrategias de los Estados, como la fortificacion de fronteras y el rechazo a los
flujos migratorios que acceden ilegalmente, ignorando las necesidades de pro-
teccion internacional, lo cual debilita la institucion del asilo, al no prever
vias legales para que quien requiere proteccién internacional pueda acceder
de modo seguro y legal.

Pese a las particularidades de cada region y de los propios flujos migra-
torios que transitan a través de ambos continentes, se concluyo la evidente
interrelacion que causan las politicas migratorias entre los distintos Estados.
Por ello, Estados de origen, transito y de acogida final deben colaborar en la
construccion de una estrategia comun respetuosa con los derechos humanos.
En un mundo globalizado y con tantos conflictos activos, los Estados, por si
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solos, no son capaces de afrontar la magnitud que han alcanzado los movi-
mientos migratorios. Sin embargo, las tensiones entre unos Estados y otros
entorpecen el necesario avance hacia una gobernanza migratoria, otro ele-
mento comun de la experiencia americana y europea. La particular organi-
zacion sut generis que conforma la Union Europea, y que aborda las politicas
de inmigracion, asilo y gestion de fronteras como politicas de competencia
compartida entre la Union y los Estados miembros suponen una vision tnica
de esta cooperacion.

El presente trabajo aborda la construccion de esa estrategia europea tni-
ca al estructurarse como un sistema comun de la Unién Europea en tanto
que politica compartida, pero también las debilidades que el sistema europeo
ha mostrado en los tltimos afos, y la preocupante orientacion que la Union
ha adoptado desde 2016 y que pretende intensificar con la aprobacién de las
reformas presentadas en el Pacto Migratorio de 2020, atn sin aprobar.

II. LA CONSTRUCCION DEL SISTEMA EUROPEO COMUN
DE ASILO

Desde la década de los ochenta del siglo XX los Estados que conformaban
la entonces Comunidad Europea decidieron abordar de manera conjunta
las politicas de inmigracion y asilo. Era un paso logico, ya que para la cons-
truccion de un espacio sin fronteras interiores habia que controlar las fron-
teras exteriores. Pero para lograr que Estados con intereses y necesidades
tan distintas en este ambito cedieran, debia hacerse con una promesa de se-
guridad y beneficio econémico: proteger las fronteras exteriores para prote-
ger el mercado tnico europeo. No fue sencillo, pero mucho menos lo ha sido
encontrar un equilibrio en el que la seguridad de las fronteras no vaya en de-
trimento de las obligaciones internacionales en materia de derechos huma-
nos. Una tarea atin pendiente.

El progreso hacia la supresion de las fronteras y el establecimiento de la
libre circulacién era un paso logico, pero complejo. En un primer momen-
to, los Estados se mostraron comprometidos con la necesidad de armonizar
sus legislaciones en materia migratoria, pero rechazaron el método comunita-
rio, optando entonces por una colaboracion intergubernamental” que dejaba

2 Asi lo manifestaron en la Declaracion Politica de los Gobiernos de los Estados Miembros
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al margen la intervencion de las instituciones de la Comunidad. Lo que Henri
Labayle (1997) definié6 como una medida intergubernamental de ejecucion
de un objetivo comunitario.

La firma de los Acuerdos Schengen en junio de 1985, del Acta Unica
en febrero de 1986, y del Convenio de Aplicacion de los Acuerdos Schengen en
junio de 1990, permitieron ese espacio sin fronteras que, sin embargo, queda-
ba fuera del ambito comunitario (Francisco Jesus Carrera Hernandez, 2020).
En aquellos anos se evidenci6 que la Gomunidad Europea estaba amplian-
do sus objetivos de integracion de los puramente econémicos. Y con la nue-
va necesidad de gestionar juntos las fronteras exteriores, la cuestion del asilo
se hizo mas presente.

En 1989 tuvo lugar el Consejo Europeo de Estrasburgo, donde se ex-
preso la necesidad de avanzar en la libre circulacion de personas a la par de
los avances en la libre circulacion de bienes, servicios y capitales. Se acordo
la necesidad de armonizar las politicas de asilo. Un afio después, en junio
de 1990, se firm¢ el Acuerdo Dublin relativo a la determinacién del Estado
responsable del examen de las solicitudes de asilo presentadas ante los Esta-
dos miembros de las Gomunidades, antepasado del actual Reglamento Du-
blin III, y ntcleo central de nuestro actual Sistema Europeo Comun de Asilo
(SECA).

Resultan muy pertinentes las opiniones que ya entonces expresaba la in-
cipiente politica migratoria europea y que compartian las propias institucio-
nes, como refleja la resolucion del Parlamento Europeo (P. E. 1997, p. 1) sobre
el funcionamiento y el futuro de Schengen, donde “deplora que la ejecucion
de los Acuerdos de Schengen en la practica se oriente sobre todo a la limita-
ci6n de la migracion” y “considera que la supresion de las fronteras interiores
no debe constituir un pretexto para la introducciéon de controles sistematicos
en las zonas fronterizas o para el cierre hermético de las fronteras exteriores”.
Sin duda, la direcciéon hacia la que se orienta hoy la politica migratoria de la
Union, con caracter restrictivo y notables prioridades securitarias por encima

sobre la Libre Circulacién de Personas: “Con objeto de promover la libre circulacién de perso-
nas, los Estados miembros cooperaran, sin perjuicio de las competencias de la Comunidad, en
particular en lo que respecta a la entrada, circulacion y residencia de los nacionales de terceros
paises. Asimismo cooperaran en lo que se refiere a la lucha contra el terrorismo, la crimina-
lidad, la droga y el trafico de obras de arte y de antigiiedades”. Publicada en el BOE, nim.
158, 3 de julio de 1987. https://www.boe.es/boe/dias/1987/07/03/pdts/A20172-20182.pdf
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de otras cuestiones, es muy anterior a la crisis migratoria de 2015. Que si bien
la acentud, también evidencio sus lacras.

No fue sino hasta la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam en 1999
cuando las politicas de “visados, asilo, inmigracion y otras politicas relaciona-
das con la libre circulacion de personas” formaron parte del derecho comu-
nitario, regulandose mediante instrumentos y estructuras del derecho de la
Unién. De este modo se fragud una politica migratoria y de asilo en el seno
de la Unioén. Pero el proceso de integracion resulté complejo, requiriendo
no sblo la creacion de instrumentos comunitarios, sino también la transforma-
ci6n de instrumentos ya existentes, pero de naturaleza intergubernamental.

Aunque desde el primer momento se insisti6 en la urgencia de implantar
una politica migratoria y una politica de asilo comun, su consecucion se fue
postergando. Sin duda los acontecimientos que tuvieron lugar en los primeros
anos del siglo XXI, entre los que destaca el 11-S, influyeron en una postu-
ra de por si ya reticente, de los Estados miembros.” Asi, la constitucion de la
primera fase del SECA transcurri6 a partir de la aprobacion en 2000 del pri-
mer reglamento Eurodac,” que servia para la aplicacion efectiva del entonces
Convenio Dublin. Prosiguié poco después, en 2001, con la aprobaciéon de una
directiva incomprensiblemente inaplicada hasta el afio 2022: la llamada Di-
rectiva de Proteccion Temporal 2001/55/CE.” Una directiva olvidada hasta
2022, cuando se activo a consecuencia de la guerra de Ucrania,’ permitien-
do, como expresa Jos¢ Maria Porras Ramirez (2022, p. 6), que solo tres dias
después de comenzar la guerra, la Union acogiera “sin barreras u obstaculos

3 Se recomienda la lectura del trabajo de Gonzalez Vega, Javier Andrés (2017), en el que el
autor sefiala que esto ocurria incluso antes del 11 S, al sefialar que en 1999 la OTAN incluyé
entre las amenazas a su seguridad los movimientos incontrolables de personas (p. 71).

+ Reglamento (CE) 2725/2000 del Consejo, del 11 de diciembre de 2000, relativo a la
creacion del sistema “Eurodac” para la comparaciéon de las impresiones dactilares para
la aplicacion efectiva del Convenio de Dublin.

> Directiva 2001/55/CE del Consejo, del 20 de julio de 2001, relativa a las normas mi-
nimas para la concesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas des-
plazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para
acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida.

6 Decision de Ejecucion (UE) 20227382 del Consejo, del 4 de marzo de 2022, por la
que se constata la existencia de una afluencia masiva de personas desplazadas procedentes de
Ucrania en el sentido del articulo 5o0. de la Directiva 2001/55/CE y con el efecto de que se
inicie la proteccién temporal. Puede consultarse en https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/
ES/ALL/?uri=CELEX:32022D0382
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legales” a las personas procedentes de Ucrania durante un maximo de tres
anos sin presentar solicitud de asilo. A ella sigui6 otra directiva en 2003: 1a co-
nocida como Directiva de Condiciones de Acogida.” Poco después se logro
la comunitarizacion del Convenio de Dublin, a través de un reglamento por el
que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado
miembro responsable del examen de una solicitud de proteccion internacio-
nal, conocido como Reglamento Dublin I1.? Y posteriormente, la aprobacion
de otras dos directivas: la llamada Directiva de Cualificacion,’ y la Directiva de
Procedimiento."

En 2005, cuatro directivas y un reglamento después, se dio por concluida
la primera fase del SECA. M4s adelante, en ese mismo ano, el Consejo Euro-
peo adopto el Enfoque Global de la Migracion. En aquel tiempo el proceso
de integracion habia avanzado hasta el punto de impulsar, y posteriormen-
te ver como fracasaba, el proyecto por el que se establecia una Constitucién
para la UE; la Unién la conformaban ya veinticinco Estados miembros.

Tras el fracaso de la Constitucion europea naci6 el Tratado de Lisboa,
que entr6 en vigor en 2009 y dio lugar a la dGltima gran reforma de los tra-
tados hasta la fecha, incluyendo la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea como parte del derecho primario de la Unién; entré en vi-
gor con caracter juridicamente vinculante, evidenciando la constitucionalizacion
de la Uni6én Europea (Peter Haberle, 2008)."

7 Directiva 2003/9/CE del Consejo, del 27 de enero de 2003, por la que se establecen
normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo.

8 Reglamento (CE) 343/2003 del Consejo, del 18 de febrero de 2003, por el que se es-
tablecen los criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros por un nacional
de un tercer pais.

9 Directiva 2004/83/CE del Consejo, del 29 de abril de 2004, por la que se establecen
normas minimas relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de
terceros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccién
internacional y al contenido de la proteccién concedida.

10 Directiva 2005/85/CE del Consejo, del 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas
para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la
condicién de refugiado.

11 En este mismo sentido Francisco Balaguer (2008) considera que su entrada en vigor
supone: “el germen de la definitiva constitucionalizacién de la Uniéon Europea. La Carta es-
tablecera un vinculo directo entre las instituciones europeas y la ciudadania, reforzando la
conformacion de un status juridico propio de la ciudadania europea y contribuyendo a la con-
figuraciéon de una especifica identidad constitucional europea” (p. 88).
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Cumpliendo con el objetivo del articulo 3.2 del TUE, el Tratado de Lis-
boa regul6 el espacio de libertad, seguridad y justicia, que fue reubicado en el
titulo V del Tratado de Funcionamiento de la Unién, insertandolo en el cua-
dro competencial como una competencia de naturaleza compartida, e inclu-
yendo un capitulo (el segundo) sobre politicas de gestion de fronteras, asilo
e inmigraciéon. Mas alla de cuestiones formales, el gran logro del Tratado
de Lisboa en las politicas de fronteras, inmigracién y asilo ha sido acoger
el reto de desarrollar una politica comtn en estas materias, en coherencia
con el proceso de integracion al que aspira. Y se permite ese avance de ma-
nera real al aumentar las atribuciones que le conferia el anterior articulo 62 el
TCE. Sin embargo, como advierte Iilippo Scuto (2012, p. 90), aunque el Tra-
tado de Lisboa contiene las bases juridicas que permiten a la UE progresar
en el proceso de integracion, el desarrollo efectivo en este sector depende
en dltimo término, como siempre, de la voluntad de los Estados. Con estas
nuevas herramientas legislativas, y conscientes de los grandes fallos que el
SECA estaba mostrando como sistema ineficaz y que conllevaba graves vul-
neraciones de derechos sehalados por el TJUE y por el TEDH, se afronté
su reforma.

Este proceso comenz6 incluso antes de la entrada en vigor del propio
Tratado de Lisboa, en 2008, cuando se aprobé el Pacto Europeo sobre In-
migracion y Asilo.'? Con el reconocimiento y respaldo institucional, los ins-
trumentos legislativos fueron aprobandose y sustituyendo a sus predecesores.
El llamado “paquete de asilo de segunda generacion”, que ain rige nuestra
politica de asilo, se compone de: la Directiva 2011/95/UE, por la que se esta-
blecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales
de terceros paises o apatridas como beneficiarios de proteccion internacio-
nal, a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con de-
recho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida;
la Directiva 2013/32/UE, sobre procedimientos comunes para la concesién
o la retirada de la proteccion internacional; la Directiva 2013/33/UE, por la
que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion in-
ternacional; el Reglamento 603/2013, relativo a la creacion del sistema «Eu-
rodac» para la comparacion de las impresiones dactilares, y el Reglamento
604/2013, por el que se establecen los criterios y mecanismos de determina-

12 Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo, adoptado por el Consejo Europeo el 24 de
septiembre de 2008. Doc. UE 13440/08.
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cion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de pro-
teccion internacional presentada en uno de los Estados miembros por un
nacional de un tercer pais o un apatrida, comtnmente conocido como Du-
blin III.

II1. LA REFORMA DEL SECA

El SECA de segunda generacion tampoco pudo afrontar la realidad de un
mundo globalizado en movimiento. La afluencia migratoria masiva que afec-
t6 a Europa a partir de 2015 a causa de la guerra de Siria, evidenci6 los gra-
ves defectos del SECA en particular, y de la politica migratoria europea,
en general.

Comenz6 entonces un proceso de reforma planteado en dos fases, que se
desarrollaron mediante la presentacion de dos paquetes legislativos,® aunque
aquella reforma no lleg6 a aprobarse. Como en tantas otras ocasiones ha ocu-
rrido, las tensiones existentes entre intereses nacionales e intereses comunes
hicieron imposible la aprobacion de ambos paquetes de reforma dada la im-
posibilidad de lograr la necesaria unanimidad en el seno del Consejo para
adoptar las propuestas de la Comision. Pese a su evidente necesidad, la insoli-
daridad entre los Estados y las debilidades competenciales de las que adolece
la Unién en esta materia volvieron a frustrar la consecucion de una (nue-
va) politica de asilo eficaz. No obstante, durante cuatro afos las propuestas
se mantuvieron sobre la mesa de negociaciones.

Sin haber cesado en el empefio, y en parte motivado por los pactos
de migracion y asilo de la ONU, se elaboré una nueva propuesta de refor-
ma, que seguia percibiéndose como necesaria. Era evidente que el sistema
no funcionaba. Las noticias sobre refugiados detenidos en las fronteras hin-
garas; de naufragios en las costas europeas; de barcos de rescate a los que no
se les permitia desembarcar en puertos italianos, o acerca de las terribles con-
diciones en las que se encontraban los campos de refugiados, no habian de-
jado de llegar; aunque lo hacian mas silenciosamente, ante una audiencia
que estaba ya asumiendo como normal una tragedia humanitaria. La cues-

15 El primer paquete, presentado el 4 de mayo de 2016, abordaba la reforma del Regla-
mento Dublin III, el Reglamento Eurodac, y la sustitucién de la EASO (Oficina Europea
de Apoyo al Asilo) por una Agencia de Asilo. El segundo paquete, presentado el 13 de julio de
2016, planteaba la reforma de las directivas de cualificacion, de procedimiento y de condicio-
nes de acogida, y la creacion de un reglamento que estableceria un marco de reasentamiento.
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tion era urgente, pero la presentacion de la nueva propuesta de reforma
se demord6 a causa de la pandemia del COVID-19 que se torné la cuestion
prioritaria.

El Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo' se presentd en septiembre
de 2020, y aunque supone una nueva oportunidad de alcanzar la reforma
integral del SECA, tras haber renunciado a muchas aspiraciones del inten-
to de reforma anterior y acoger las opiniones de los Estados mas reticentes,
se plasma en una propuesta que no es novedosa. De hecho, el Pacto, inspira-
do en principios similares a los de la Agenda Europea del 2015, parte de los
progresos realizados desde 2016. Asi, como senal6 Peers (2020), en el Pac-
to de 2020 la Comision exhortaba al Consejo y al Parlamento a continuar
con las negociaciones llevadas a cabo en la propuesta anterior en las materias
que llegaron a buen puerto; esto es, las relativas a las normas de cualificacion,
condiciones de acogida, la creaciéon de una agencia de asilo," el nuevo marco
de reasentamiento, y las propuestas relativas a la Directiva de retorno. Pero,
a fin de lograr desbloquear la situacion, se plante6 también la modificacion
de dos propuestas legislativas y tres nuevas orientadas al control de las fronte-
ras exteriores y la reubicacion de solicitantes.

Merece especial atencion la reforma del Reglamento Dublin III, pues
abandonando la propuesta de 2016, la mas polémica de las presentadas en-
tonces, la Comision plantea ahora una nueva propuesta de Reglamento sobre
la gestion del asilo y la migracion'® que tiene como proposito derogar el ac-
tual Reglamento Dublin III y establecer un nuevo marco comun, a fin de que
la gestion del asilo y la migracion se lleve a cabo en atencion a los principios
de solidaridad (entendida ahora como un principio “flexible”) y reparto equi-
tativo de responsabilidades. Parece obvio que la nueva propuesta pretende
dejar atras el “sistema Dublin”, que tan mala fama ha cosechado durante

14 La documentacioén oficial relativa al mismo se encuentra en https://ec.europa.cu/info/
publications/migration-and-asylum-package-new-pact-migration-and-asylum-documents-
adopted-23-september-2020_es

15 En diciembre de 2021 se adopt6 el reglamento de la nueva Agencia Europea de Ayuda
al Asilo: Reglamento (UE) 2021/2303 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 15 de di-
ciembre de 2021, relativo a la Agencia de Asilo de la Unién Europea y por el que se deroga el
Reglamento (UE) 439/2010.

16 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la Gestion del
Asilo y la Migracion y por el que se modifica la Directiva 2003/109/CE del Consejo y la
propuesta de Reglamento (UE) XXX/XXX (Fondo de Asilo y Migracién). Bruselas, 23 de
septiembre de 2009. Com (2020) 610 final.
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los peores anos de la crisis migratoria al permitir la acumulacion de la presion
migratoria en determinados territorios con la aplicacion de criterios que se
observan siguiendo un orden jerarquicamente establecido en el propio Re-
glamento. Sin embargo, la nueva propuesta no plantea apenas modificacio-
nes en lo que respecta a esos criterios de determinacion del Estado miembro
responsable; prevé modificaciones relativas a los plazos; al reconocimiento
de titulos académicos como elementos a considerar para la determinacion
del Estado miembro responsable; la ampliacion del concepto de “miembro
familiar”; y alguna modificacién en el cese de responsabilidad transcurri-
do un tiempo de la entrada irregular que se cambiaria de los doce meses
a los tres afios. Pero en lo relativo a los criterios de determinaciéon del Estado
miembro responsable, no supone cambios notables.

Mas bien, la principal novedad del nuevo enfoque consiste en la incorpo-
racion de dos mecanismos de solidaridad “a la carta”, que pretenden com-
pensar los desequilibrios inherentes al sistema. Un mecanismo relativo a la
reubicacion voluntaria de los solicitantes de proteccion internacional en otros
Estados miembros, y un segundo instrumento disefiado para aquellos Estados
que se han negado sistematicamente a participar en los mecanismos de reu-
bicacion consistente en el patrocinio de los retornos.

El pacto incluye también la propuesta de un nuevo reglamento me-
diante el cual se introduce un control de nacionales de terceros paises en las
fronteras exteriores. Su objetivo es establecer un sistema de examen de to-
dos aquellos nacionales de terceros paises que, encontrandose en la fronte-
ra exterior, no cumplan las condiciones de entrada, o hayan desembarcado
tras una operacion de salvamento, para identificar su identidad y sus con-
diciones personales que puedan comportar su remision al procedimiento
mas adecuado: un procedimiento de retorno, un procedimiento de proteccion
internacional o de reubicacion. Ademas, en el caso de que solicite proteccion,
las autoridades que llevan a cabo el control deben hacer acopio de cuanta in-
formacion pueda resultar pertinente para que las autoridades responsables del
estudio de la solicitud opten, si fuera oportuno, por tramitarla a través del pro-
cedimiento fronterizo o de un examen acelerado.

De estas y otras medidas que se introducirian con la aprobacion de am-
bas propuestas, subyace una evidente estrategia de lucha contra la inmigra-
cion irregular que parte ahora de una premisa aprendida en la practica:
la dificultad que entranan las expulsiones de extranjeros en situacion ilegal
ante la falta de acuerdos de readmision. La estrategia que esta conformando
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ahora la Unién Europea plantea reforzar dos lineas de accion. Por un lado,
la rapida identificacién de quienes acceden ilegalmente sin causa justificada,
esto es, sin una solicitud de proteccién internacional que ampare, ex articu-
lo 31 de la Convencion de Ginebra, su llegada, facilitando asi los procedi-
mientos de retorno. Por otro, introducir la colaboracion entre Estados para
los procedimientos de expulsion a través del mecanismo de solidaridad de pa-
trocinio de las expulsiones, incorporado en la propuesta de reglamento de
gestion de asilo y migraciéon. Un mecanismo que permite la colaboracion
en la expulsion de inmigrantes en situacion irregular que no hayan presenta-
do ninguna solicitud de proteccién. La colaboracion en este sentido supone
un avance en el reconocimiento de la interdependencia que viven los Estados
al abordar la cuestion migratoria; pero también una manera de aprovechar
la mejor posicién que otros Estados pueden tener para afrontar las expulsio-
nes, sacando beneficio comun de los acuerdos de readmisiéon que tiene cada
Estado miembro. Bastaria que asumiera la expulsion aquel Estado que cuen-
te con el acuerdo de readmision pertinente al caso. Una estrategia tan pro-
metedora como alarmante al poder ser facilmente utilizada para rebajar
el canon de proteccién, tanto en los procedimientos fronterizos como en los
procedimientos de expulsion.

En concordancia con esta estrategia, el Pacto Migratorio también pre-
senta un nuevo Reglamento del sistema Eurodac,'” que aunque parte de la
ampliacion planteada en la anterior propuesta de 2016, la supera al situarse
dentro de un nuevo marco de interoperabilidad. La prioridad de la refor-
ma consiste en que este instrumento sirva para elaborar una estrategia con-
tra la migracion irregular, alcanzando un mayor control de los movimientos
no autorizados, al poner el foco, no en las solicitudes, sino en los solicitantes.
Las dudas que plantea su afectacion a los derechos humanos no son pocas.

Por ultimo, el Pacto también recoge la propuesta de Reglamento rela-
tivo a las situaciones de crisis y de fuerza mayor en el ambito de la migra-

17 Propuesta modificada de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a
la creacion del sistema «Eurodac» para la comparacion de datos biométricos para la aplicacion
efectiva del Reglamento (UE) XXX /XXX (Reglamento sobre la gestion del asilo y la migra-
ci6on) y del Reglamento (UE) XXX/XXX (Reglamento sobre el Marco de Reasentamiento),
para la identificacién de un nacional de un tercer pais o un apétrida en situacion irregular,
y a las solicitudes de comparacién con los datos de Eurodac presentadas por los servicios de
seguridad de los Estados miembros y Europol a efectos de aplicacion de la ley, y por el que se
modifican los Reglamentos (UE) 2018/1240 y (UE) 2019/818. Bruselas, 23 de septiembre de
2020. COM (2020) 614 final.
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cién y el asilo' sobre la base juridica del articulo 78.2, TFUE. Una norma
que, de aprobarse, pretendia derogar la Directiva de Proteccién Temporal,”
que en el momento en que se presento el paquete de reformas, no habia sido
aplicada nunca y por ello su sustituciéon no presentaba grandes reticencias.
Sin embargo, esta directiva ha sido el instrumento normativo que ha per-
mitido la rapida y solidaria acogida de los refugiados ucranianos en Europa,
por lo que su sustituciéon plantea ahora grandes reservas.

IV. DEFICIENCIAS DEL SECA

Sin duda, el SECA supone hoy un sistema normativo pionero en el mundo
que supera con creces los estandares de la anacrénica Convencion de Gine-
bra. Entre sus principales méritos podemos destacar el logro de crear tres
estatutos diferentes de proteccion internacional, con la loable aspiracion
de tutelar personas en circunstancias muy distintas que sobrepasan la cldsica
persecucion politica a la que hace referencia la Convencion de Ginebra: asilo,
proteccion subsidiaria y proteccion temporal, el estatuto que ampara hoy a
la mayoria de ucranianos que huyen del conflicto ruso.

Pero pese a sus muchos logros, lo cierto es que del SECA se ha criticado
hasta su nombre, al considerar, como explica Javier Andrés Gonzalez Vega
(2016, p. 163), que el Sistema Europeo Comun de Asilo ni es un “sistema” —
al no abordar el conjunto de cuestiones que interesan al régimen de asilo—,
ni es “europeo” —al quedar a priorn excluidos de ¢l (Reino Unido), Irlanda
y Dinamarca (y obviamente otros Estados no miembros de la UE, aunque
si los Estados EFTA)—, ni es “comtn” —al venir constituido en buena me-
dida por disposiciones que confieren una cierta discrecionalidad a los Esta-
dos para acomodar a sus especificidades e intereses el régimen previsto (con
las consiguientes disparidades en cuanto a la regulacion eventualmente ope-

18 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a las situacio-
nes de crisis y de fuerza mayor en el ambito de la migracion y el asilo. Bruselas, 23 de septiem-
bre de 2020. Com (2020) 613 /final.

19 Directiva 2001/55/CE del Consejo, del 20 de julio de 2001, relativa a las normas
minimas para la concesién de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas
desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros
para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida.
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rativa en los distintos Estados participantes)—, ni es, al menos exclusivamen-
te, de “asilo”, al contemplar junto a éste otras formulas de “proteccion”.

El problema del SECA no es su anacronismo, como ocurre con la Con-
vencion de Ginebra. Como se ha descrito anteriormente, el SECA es fru-
to de un proceso largo, con objetivos muy reflexionados durante décadas,
que ha sido reformado en diversas ocasiones para corregirlo y progresar en el
objetivo de una mayor integracion. Pero aun con estos cambios, no ha logra-
do adaptarse a una realidad global de la que la Unién quiere hacerse ajena.
Las modificaciones en la normativa no han logrado que el sistema se adapte,
ni responda de forma conjunta al reto que suponen los movimientos migra-
torios masivos. El sistema actual cuenta con una serie de limites y deficiencias
que, pese a sus muchos logros, ha cuestionado la viabilidad de la propia poli-
tica de asilo de la Union, la estabilidad del espacio Schengen, y a la vista de la
ultima crisis, su pervivencia misma como comunidad de derecho.

Podemos identificar los tres principales obstaculos que debe superar
el SECA. Por un lado, la falta de estandares comunes tanto en las fases ini-
ciales del procedimiento (recepcion y estudio de la solicitud), como en las
fases finales de resolucion, acogida e integracion. Esta carencia del Sistema,
que deriva de los limites competenciales con los que cuenta la Union, aten-
diendo a la naturaleza compartida de esta politica, asi como al uso de instru-
mentos de armonizacién minima para su conformacion, conlleva su desigual
desarrollo por cada Estado miembro. Como consecuencia, dentro de un Sis-
tema Europeo Comun, se han concretado mas de veintisiete politicas de asilo
nacionales distintas, algunas de las cuales resultan mas atractivas para los so-
licitantes. La falta de garantias de procedimiento comun, asi como de un
plan de acogida e integracion igualmente comunes, con derechos afines,
conlleva que los solicitantes decidan acudir a determinados Estados, lo cual
no solo incrementa la presién migratoria en esos territorios, sino que favo-
rece los movimientos secundarios, tan temidos para la UE, pero que bene-
fician a los Estados de primera linea, al ver su “responsabilidad” emigrar
hacia los paises del norte. Una deficiencia del Sistema, que se entiende mejor
al examinarla en conjunto con la segunda gran lacra del SECA: un repar-
to desigual de la responsabilidad debido a un sistema insolidario, que deriva
directamente de la aplicacion de los criterios de determinacion del Estado
miembro responsable, contenidos en el Reglamento Dublin. La consecuencia
es que un conjunto de Estados asume la mayor parte de la presion migratoria,
que no se ha logrado repartir entre los veintisiete. Asi se explica que Alemania
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se sitie como el quinto pais con mas refugiados del mundo, mientras que en
otros las cuotas sean minimas.”

Y es que los criterios de responsabilidad establecidos en el Reglamento
Dublin han supuesto que la mayor parte de solicitudes de proteccion inter-
nacional se concentren en un grupo de Estados, bien por las comunidades
que ya tienen asentadas (en atencion al primer criterio de reunificacion fami-
liar), o bien porque siendo fronteras exteriores de la Unién conforman el te-
rritorio a través del cual el solicitante entra a la UE. El resultado es de sobra
conocido: Estados con sistemas nacionales saturados. El colapso no s6lo per-
judica a estos Estados que se encuentran ante un reto para el reparto y ges-
tion de recursos limitados, y que asumen el deber de proteger a las personas
vulnerables, sino que también dificulta enormemente a las autoridades na-
cionales cumplir con los estandares procesales adecuados para el desarrollo
del procedimiento, impidiendo aplicar condiciones de acogida dignas y per-
judicando, ante todo, a los propios solicitantes.

Estas deficiencias del sistema no solo reducen su eficacia, sino que han
hecho aumentar las tensiones entre los Estados miembros, muchos de los
cuales se han sentido abandonados y defraudados por las actuaciones de sus
socios que, en el marco de la crisis migratoria, han adoptado decisiones
que anteponen sus intereses nacionales, mostrando asi una faceta incompa-
tible con el proyecto europeo, cuyos efectos se han propagado mas alla de la
propia politica migratoria.

El tercer gran reto al que se enfrenta el SECA es responder a la dicoto-
mia existente entre derechos y seguridad. Resulta imposible elaborar un siste-
ma de proteccion internacional coherente, dentro de una politica migratoria
global que trata de desincentivar la migraciéon proveniente de una mayoria
de Estados, reduciendo las vias legales de acceso; que sitia como prioridad
la lucha contra la inmigracion ilegal. Maxime cuando esa politica de protec-
cion se articula desde criterios de territorialidad que requieren estar presen-
tes en suelo europeo.”! En definitiva, este limite responde a los desequilibrios

20 Segun datos del Banco Mundial, en 2020 Alemania tenia una poblacion de refugiados
de 1,210,636 personas. Mientras que en Eslovenia el nimero de refugiados era de 858. Cifra
similar a la de Croacia, de 966. Las cifras de Grecia, Italia y Espafia, principales puertas de
entrada, eran similares entre si. 103,136; 128,033, y 103,679, respectivamente. Estos datos
pueden consultarse en https://datos.bancomundial.org/indicator/SM.POPREFG?name_
desc=false

21 Segun establece el articulo 3o. de la Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo
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existentes entre la politica de asilo, de inmigracion y de gestion de fronteras
exteriores, que establecen prioridades distintas y cuya ordenacion debera en-
juiciarse, en cualquier caso, con la efectiva proteccion de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union y del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Pero la solucion a estas deficiencias no puede encontrarse en los discursos
populistas, en auge tanto para un extremo politico como para su contrario.
La complejidad a la que responden las cuestiones de la politica migratoria,
en general, y de asilo, en particular, derivan de su caracteristica transversa-
lidad, que afecta a ambitos cast irreconciliables. Un sistema que logre ga-
rantizar los derechos de los solicitantes de protecciéon internacional y que
a su vez logre preservar la seguridad de las fronteras es sumamente complejo
cuando mas del 90% de solicitantes de proteccion acceden irregularmente.
Resulta igualmente dificil articular un sistema comun para Estados con reali-
dades tan distintas, si éste no se sustenta de manera firme sobre la solidaridad
comunitaria y el establecimiento de estandares comunes.

Mientras sus problemas estructurales no se resuelvan, el funcionamiento
efectivo del SECA sera imposible. Las autoridades actuaran primando un ob-
jetivo, sea la seguridad, sean los derechos, sobre otro. Con ello, no sdlo se vera
deteriorado el SECA, sino también el gran logro del espacio de libertad segu-
ridad y justicia, y las relaciones entre los Estados. Incluso el sistema Schengen.
Las graves consecuencias del mal funcionamiento del SECA, sumado a la
certera continuidad en el tiempo de estos flujos migratorios, hacen que sea
necesario un cambio en la estrategia europea: un replanteamiento profundo
del SECA, del cual obtener un nuevo sistema mas garantista y eficaz.

V. EL DESVANECIMIENTO DE LA POLITICA DE ASILO

En los tltimos anos hemos presenciado una crisis politica que, a raiz de la
migratoria que Europa no supo afrontar, ha contribuido al desvanecimien-

y del Consejo, del 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesiéon o la
retirada de la proteccion internacional, en relacion con el ambito de aplicacion de la Directiva:
“1. La presente Directiva se aplicard a todas las solicitudes de proteccién internacional presen-
tadas en el territorio, con inclusion de la frontera, en las aguas territoriales o en las zonas de
transito de los Estados miembros, y a la retirada de la proteccién internacional. 2. La presente
Directiva no se aplicard a las solicitudes de asilo diplomatico o territorial presentadas en las
representaciones de los Estados miembros™.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 165, septiembre-diciembre de 2022, pp. 255-284
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerwvar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV, 2023

269



270

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

to del SECA. En este tiempo se ha logrado una relaciéon mas estrecha en-
tre la politica de asilo y las politicas de gestion de fronteras e inmigracion;
una pretension coherente con el deseo de alcanzar una gobernanza de las mi-
graciones. Sin embargo, el problema radica en que este acercamiento entre
las tres politicas no ha logrado una mejor coordinacion entre ellas, sino que la
politica de asilo ha sido, en gran medida, absorbida por las otras dos que
comparten una prioridad comun: la lucha contra la inmigracion irregular.
A falta de un mejor equilibrio entre politicas, el SECA se ha securitizado.

Ciertamente, la prioridad de la politica de asilo, que debe ser garantizar
un estatuto de proteccién a quien lo precisa, y asegurar el respeto al principio
de no devolucion (segtn las exigencias del articulo 78, TFUE), no se ha ex-
cluido. Pero su cumplimento se ve condicionado por las politicas de gestion
de fronteras y migratoria que, en la lucha contra la inmigracion ilegal, persi-
guen un mayor aumento de los controles fronterizos, incluso externalizados,
y la devolucién automatica de quienes accedan irregularmente. Estrategias
que impiden el desarrollo efectivo de una politica de asilo construida sobre
un incomprensible principio de territorialidad que exige a los solicitantes es-
tar en territorio europeo, aun faltando vias legales para ello.

Lo que subyace de este planteamiento de la politica migratoria es un in-
tento de los Estados de evadir sus obligaciones de derecho internacional, y de
derecho europeo. Para ello, unos reforzados muros externos deben proteger
ala Unién, a fin de mantenerla inalterable frente a la realidad de un mundo
globalizado que se resigna, por instinto, a permanecer inmoévil. Como conse-
cuencia, esta politica ha llevado a una nueva conceptualizacion de la figura
del refugiado, despojada de su inherente vulnerabilidad y caracterizada aho-
ra, como una amenaza para la seguridad europea.

Esta securitizacion de la politica de proteccion tiene graves consecuencias.
En primer lugar, para los solicitantes, que pese a constituir un colectivo espe-
cialmente vulnerable, ven sus derechos menoscabados por practicas naciona-
les justificadas bajo el aval de la omnipotente clausula de seguridad nacional.
Argumento que parece permitir a los Estados infringir normas internacio-
nales sistematicamente, incluso de zus cogens, como el non refoulement. Pero esta
no es la Gnica consecuencia; como expresa Gemma Pinyol Jiménez (2021),
al haber difundido la idea de amenaza que suponen estas personas para la se-
guridad nacional, reforzada con la idea de que los muros deben protegernos
de ellos, otros Estados han aprovechado para su utilizacién geoestratégica
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como elemento de presion. Utilizaciéon que ha sido posible al haber instituido
a muchos de estos Estados como centinelas de nuestras fronteras.

Nos encontramos, asi, con un sistema de proteccién que requiere estar
presente en el territorio para activar sus mecanismos, pero que apenas preveé
vias legales y seguras para acceder al mismo, sumado a una estrategia obse-
siva por la lucha contra la inmigracién irregular. El caldo de cultivo perfecto
para vaciar de contenido la politica de asilo. Por ello, en la gobernanza mi-
gratoria europea urge encontrar un equilibrio entre estas inseparables po-
liticas que permita a la politica de asilo cumplir su funcién de dotar de un
estatuto de proteccion a quien lo precisa, sin que este objetivo frene la lucha
contra la inmigracion irregular. Para ello, la creacion de vias de acceso como
el visado humanitario es urgente.

En esa prioritaria gestion de las fronteras podemos sefialar como prin-
cipales medidas adoptadas para su gestion, siguiendo el razonamiento
de Miguel Angel Acosta Sanchez (2019): el fortalecimiento de la vigilancia
comunitaria, para lo que se han reforzado las capacidades de la Agencia Eu-
ropea de la Guardia de Fronteras y Costas, y por otro lado, la intensificacién
de la cooperacion con terceros Estados. Ambas acciones comprenden una se-
rie de medidas especificas que suponen, como apunta Alejandro del Valle
Gaélvez (2016), una transformacion funcional de la frontera, que inciden no-
tablemente en las politicas de inmigracién y de asilo.

En lo referente al objetivo de una mayor cooperacion con terceros Esta-
dos, que se hizo mas evidente tras la adopcion del Enfoque Global de la Mi-
gracion y la Movilidad (GAMM, por sus siglas en inglés), se han desarrollado
una multitud de mecanismos financieros enmarcados en las distintas politicas
que influyen en las causas profundas de la migracion. Asi, los principales ins-
trumentos financieros se reparten a través de politicas de cooperacion tales
como el Fondo Fiduciario de Emergencia de la UE para Africa; la Politica
Europea de Vecindad;* ciertos programas regionales de desarrollo y de pro-
teccién (especialmente aquellos para el Africa oriental, central y occidental);??

22 F] “Instrumento Europeo de Vecindad”, constituido para la cooperaciéon con socios
meridionales en el periodo 2014-2020 fue dotado de 15,400 millones de euros. Para el periodo
2021-2027 se constituy6 el Instrumento de Vecindad, Cooperacion al Desarrollo y Coopera-
ci6on Internacional (IVCDCI) “Europa Global”. Aprobado por el Parlamento Europeo el 9 de
junio de 2021 tras mas de dos afios de negociaciones; cuenta con un nutrido presupuesto
de 79,500 millones de euros.

2 Como el Fondo Europeo de Desarrollo (FED), cuyos destinatarios son paises de Africa,
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pero también a través de otras politicas intimamente ligadas, como la de se-
guridad y lucha antiterrorista,** o la politica comercial;* asi como la ubica-
cion de delegaciones de la UE en aquellos Estados para prestar asistencia.
Destaca de entre todos ellos el Fondo de Asilo, Migracion e Integracion, es-
tablecido para el periodo 2021-2027 y cofinanciado conjuntamente por la
Comision Europea y los Estados Miembros; y el referido Fondo Fiduciario
de Emergencia de la UE para Africa, constituido a finales de 2015, con la fi-
nalidad de “tratar las causas profundas de la inestabilidad, los desplazamien-
tos forzosos y la migracién irregular y contribuir a una mejor gestion de la
migracion”.

Lo que subyace en estas politicas financieras es alcanzar el objetivo tl-
timo de desterritorializar (Alejandro del Valle Galvez, 2020)* los controles mi-
gratorios que se llevan a cabo, siguiendo esta practica, fuera de la UE, en el
territorio de un tercer Estado. La finalidad teérica es conseguir un mejor
control de los flujos migratorios mixtos y un mejor abordaje en el pais de ori-
gen de las causas profundas de la migraciéon. Con tal fin, esta practica debe-
ria servir de filtro para separar a los solicitantes de proteccion internacional
y facilitar su llegada a territorio seguro, a la vez que contendria la llegada

del Caribe y del Pacifico y Territorios de ultramar con el objetivo principal de reducir (y even-
tualmente erradicar) la pobreza.

2+ En este sentido, son destacables las diez misiones civiles y seis operaciones militares ac-
tivas que la UE mantiene en Europa, Africa y Oriente Proximo, junto con un Plan de Acciéon
concreto para la Lucha Antiterrorista en el Cuerno de Africa y Yemen, y ademas de su cola-
boracion desde 2017 con la Fuerza Conjunta del G5 del Sahel. Asi como el Fondo Europeo de
Apoyo a la Paz, dotado de 5,000 millones de euros para el periodo 2021-2027.

2 Destaca en esta politica el Acuerdo de Cotont de 2000, que expiraba inicialmente el
29 de febrero de 2020. La Decision 1/2022 amplié su aplicacion hasta el 30 de junio de 2023
o hasta la entrada en vigor de un nuevo acuerdo que lo sustituya. El objetivo del acuerdo es,
segn su articulo lo., promover el desarrollo econémico, cultural y social asi como contribuir
a la paz, seguridad y a la consecucion de un clima politico estable y democratico. Dedica su
articulo 13 a las migraciones, donde se establece que “cada uno de los Estados ACP readmi-
tira y aceptara el retorno de cualquiera de sus propios nacionales que resida ilegalmente en el
territorio de un Estado miembro de la Union Europea, a peticion de este tltimo y sin mediar
mas tramites” (articulo 13.5.1).

26 Ante la multitud de términos empleados por la doctrina para denominar estas practicas,
asumimos el término “desterritorializaciéon” que, como explica Alejandro del Valle Galvez
(2020), comprenderia en su generalidad tanto las practicas de externalizacién como de extra-
territorialidad. Una explicacién mas detallada se puede encontrar en sus multiples articulos
sobre la materia.

El desvanecimiento de la politica de asilo... * Maria Dolores Requena de Torre

Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV, 2023



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

de inmigrantes irregulares por motivos econémicos. Su proposito, sin embar-
go, es que la desterritorializacién suponga una barrera disuasoria y de con-
tencion para toda amenaza a la seguridad, incluyendo los flujos migratorios.
Para ello, una parte importante de los fondos se destina a que las autoridades
locales aumenten su vigilancia para limitar el transito de migrantes, asi como
favorecer el retorno y la readmision. Atendiendo a este objetivo prioritario
de seguridad, la distincion entre requirente de proteccion y migrante econo-
mico resulta secundaria.

No puede olvidarse que aunque la salvaguarda de las fronteras como
objetivo al que aspira la externalizacion de los controles migratorios, es un
fin legitimo dentro del poder soberano de los Estados, existe un limite a di-
cha actuacién, conformado por la prohibicion de non refoulement como nor-
ma de ius cogens (Abrisketa Uriarte, 2017). Lo que la doctrina y los tribunales
se preguntan es en qué modo limita esta norma la actuacion de los Estados
cuando la persona atn no esta dentro de los limites territoriales del Estado
en cuestion, o incluso, si tan solo ha salido del propio Estado del que huye
alegando el riesgo de sufrir tratos inhumanos.

Con todo ello, la cooperacién con terceros Estados no es una novedad;
siempre ha sido una linea de actuacion esencial de las politicas migratoria,
de asilo y de gestion de fronteras para luchar contra la inmigracion; pero
sin duda, el punto de inflexion lo marcéd el Acuerdo UE-Turquia de 2016.
Fue entonces cuando la cooperacion con terceros Estados adoptd una orienta-
cién diversa, que va mucho mas alld de los acuerdos de readmision.”” Esta es-
trategia, reflejada en el Nuevo Pacto Migratorio, pasa por un desplazamiento
tactico de la frontera europea, a territorios de terceros Estados que cumplen
la mision de defender los confines europeos desde sus territorios, permitien-
do a la UE llevar a cabo su politica, rebajando el canon de proteccion a los
estandares de estos paises. Asi, en principio, no son los paises europeos quie-
nes ejercen su jurisdiccion a través de esas politicas de vigilancia, sino terceros
Estados que cumplen los encargos europeos condicionados por la recepcion
de fondos europeos. Con una explicita prioridad de frenar la inmigracion,
el descaro con el que se ha relegado la proteccion de los derechos de migran-
tes y de potenciales solicitantes de proteccion internacional en los diferentes

27 Se pueden consultar los acuerdos de readmision suscritos por la UE en vigor en https://
ec.europa.cu/home-affairs/what-we-do/policies/irregular-migration-return-policy/return-
readmission_en
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instrumentos (acuerdos, memorandum, declaraciones conjuntas, etcétera),
los hace mas que cuestionables, y a la Union espectadora, cuando no com-
plice, de las violaciones de derechos que cometen las autoridades de aquellos
Estados-socios que les rinden cuentas. Hasta el momento, en esta particular
estrategia, los socios claves han sido Marruecos, Turquia y Libia.

VI. Los SocCIOS DE LA UNION

En la ruta del Mediterraneo Oriental, el socio clave es Turquia. Pero para
comprender tal alianza, es necesario observar las circunstancias que la
forjaron.

En 2015 llegaron a Europa por mar aproximadamente 1,014,973 per-
sonas. De ellas, 856,723 lo hicieron por Grecia (segtn el portal web ofi-
cial de ACNUR operational data refugee situations); es decir, cast 84%. De esos
857,000, llegaron a la isla de Lesbos 550,000. Una isla cuya poblaciéon no al-
canzaba hasta entonces las 100,000 personas.

Grecia no estaba preparada para la acogida de miles de personas. No pu-
diendo olvidar que fue uno de los paises mas afectados por la crisis econo-
mica de 2007, la gestién de los flujos migratorios le suponia un auténtico
reto. De hecho, las nefastas condiciones de acogida que proporcionaba Gre-
cia a los solicitantes de proteccion internacional fueron calificadas como in-
humanas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya en el 2011,
cuando las cifras de solicitantes no eran comparables.?® Ello puede darnos
una idea acerca de las condiciones en las que se encontraron los solicitantes
a partir de 2015.

Segun datos de Amnistia Internacional (2016) el campo de Elliniko I,
por ejemplo (un estadio de jockey), se abrio el 29 de agosto de 2015. Alberga-
ba a 1,850 personas, aunque su capacidad era para 1,400; contaba con cua-
renta y ocho retretes y doce duchas sin division entre hombres y mujeres,
solo cuatro con agua caliente. La distancia al centro de salud mas cercano
es de mas de cinco kilémetros. En una situacién muy similar se encontra-
ban los 908 refugiados del campo de Ritsona, que si bien tenia capacidad
para todos ellos, disponia solo de diez duchas, tres de ellas con agua caliente,

2 Véase, entre otras, la STEDH del 21 de enero de 2011. M.S.S ¢. Bélgica y Grecia. §222 y
§233.
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y cuarenta retretes. Por su parte, el campo de refugiados de Moria, probable-
mente el mas famoso de Europa, fue habilitado en 2016 para acoger a 3,000
personas. En febrero de 2020 acogia a 20,000. Las condiciones inhumanas
en las que se encontraban miles de personas fueron denunciadas durante
anos por medios internacionales, oenegés y organismos internacionales. En-
tre otros, Médicos sin Fronteras, Amnistia Internacional o el propio ACNUR.
En septiembre de 2020 fue incendiado, segin diversas fuentes por un grupo
de refugiados que, fruto de la desesperacion, decidieron quemar el recinto
para salir de lo que denominaban “infierno”.

Era evidente que Europa debia reaccionar. Se estaba viviendo una crisis
humanitaria despreciando los derechos humanos de quienes huian del Esta-
do islamico en general y principalmente de la guerra de Siria. Ademas de la
pésima imagen que “la Europa de los derechos” estaba dando al mundo,
Grecia estaba soportando unos costes a los que decia no poder hacer frente.
Con ello se gestaba en el seno de la Unidn nuevas tensiones entre los Estados
miembros. Los Estados que conforman la frontera sur de Europa acusaban
al resto de no actuar solidariamente, mientras que éstos acusaban a los Esta-
dos fronterizos de no estar gestionando adecuadamente sus fronteras, que son
también las fronteras de Europa. Habia quedado demostrado que el Sistema
Europeo Comun de Asilo no permitia un reparto equitativo de la responsabi-
lidad. Las obligaciones de primera acogida recaian principalmente en Grecia
e Italia. Tras el fracaso de otras medidas para hacer frente a esta crisis, como
la reubicacion, la respuesta que dio Europa fue decepcionante. Para el caso
de Grecia, el llamado pacto de la vergiienza.

En 2016 el Consejo Europeo firmo la “Declaraciéon” UE-Turquia,” for-
malmente considerada un acuerdo por el cual la Uniéon Europea (sus Esta-
dos) se comprometi6 a acelerar la liberaciéon de visados de los ciudadanos
turcos en el espacio Schengen (punto 5 del acuerdo); a acelerar el desembolso
de tres mil millones de euros asignados en el Mecanismo para los refugiados
en Turquia, que la Comisién habia creado en noviembre de 2015, y a apor-

2 Se puede consultar el texto de la Declaracion en https://www.consilium.curopa.cu/en/
press/press-releases/2016/03/18/ cu-turkey-statement/

30 Decision de la Comision del 24 de noviembre de 2015 sobre la coordinacion de las
acciones de la Union y de los Estados miembros mediante un mecanismo de coordinacion,
el Mecanismo para Turquia en favor de los refugiados (2015/C 407/07). Segun el articulo
lo. de la decision, el Mecanismo tenia el fin “de ayudar a Turquia a abordar las necesidades
humanitarias y de desarrollo inmediatas de los refugiados y de las comunidades de acogida, asi
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tar otros tres mil millones adicionales hasta 2018 para financiar proyectos
humanitarios destinados a los refugiados en el ambito de la salud, educacion,
alimentacion e infraestructuras (punto 6 del acuerdo); asimismo, confirmé
su compromiso con Turquia para mejorar la Union Aduanera, reactivar
el proceso de adhesion (puntos 7 y 8) y mejorar las condiciones humanitarias
en Siria, en especial en la frontera turca (punto 9).

A cambio de todo ello, Turquia debia tomar “todas las medidas nece-
sarias” para evitar que se abrieran nuevas rutas maritimas o terrestres para
la inmigracion ilegal (punto 3). Aceptaba que, como “una medida temporal
y extraordinaria que es necesaria para poner término al sufrimiento humano
y restablecer el orden publico”, todos los inmigrantes que llegaran a las islas
griegas a partir del 20 de marzo de 2016 procedentes de Turquia serian de-
vueltos a ese pais (punto 1), que era ahora considerado tercer Estado seguro,
pese a tener una reserva de limitacion geografica a la Convencion de Gine-
bra de 1951 que ampara solo a europeos. Y se establecio la regla del “uno
por uno” (one in, one out), que implicaba que, por cada sirio que fuese devuelto
a Turquia desde Grecia, otro seria reasentado desde Turquia en la UE, dando
prioridad a aquellos que no hubieran intentado entrar ilegalmente en territo-
rio europeo, y pudiendo revisar este mecanismo e incluso suspenderlo en fun-
ci6n de la evolucion de la crisis migratoria (punto 2 del acuerdo).

El acuerdo supuso un acto repleto de polémicas acerca de su contenido
y de su forma (Valentina Zambrano, 2019), pero en términos de eficacia, esta
medida cumplié su objetivo: en 2016, tras la entrada en vigor del acuerdo,
el nimero de llegadas por mar a las islas griegas cay6 80 %, de las 856,723
de 2015, a 173,450. Descendieron también el nimero de fallecidos en esta
ruta maritima, pues mientras que en 2015 se perdieron mas de ochocientas
vidas, en 2019 fueron 71. Sin embargo, estas cifras no debieron leerse con el
optimismo y el orgullo que atin hoy consta en los comunicados oficiales de la
Unién Europea, pues pese a lo que pudiera parecer, el acuerdo no solvento
la tragedia. Por un lado, a pesar de que el nimero de llegadas a Grecia des-
cendio, las llegadas por mar a Italia y a Espafia aumentaron. Y con un mayor
uso de la ruta central (mas peligrosa), aumento6 el nimero de desaparecidos
en el Mediterraneo, que pasé de 4,055 personas en 2015, a 5,136 en 2016.”!

como a las autoridades nacionales y locales para gestionar y hacer frente a las consecuencias
de la afluencia de refugiados”.

31 Datos extraidos del Proyecto Missing Migrants. https://missingmigrants.iom.int/re-
gion/mediterranean
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Por otro lado, los datos muestran como a partir de 2016 el ntimero de fa-
llecidos en la ruta oriental desciende notablemente, hasta convertirse en la
ruta menos mortifera de las tres, por detras de la ruta occidental; sin embar-
go, la interpretacion de estos datos debe hacerse de la mano de dos circuns-
tancias esenciales. Por un lado, la tendencia a la baja a partir de 2016 en el
numero de llegadas de inmigrantes por via maritima a Europa, ano que fue
el pico de la crisis migratoria. Por el otro, aunque el niimero de muertes en la
ruta oriental descendio a partir de la firma del acuerdo, atin no se han recu-
perado los valores anteriores a 2015.

Por otra parte, el acuerdo ha sido muy critico respecto a la situacion de los
solicitantes de proteccion internacional. Mas alla de las criticas posibles a la
regla del “uno por uno”, que se toma en clara discriminacién hacia el resto
de nacionalidades al senalar como posibles beneficiarios del reasentamiento
unicamente a los ciudadanos sirios; lo cierto es que la ejecucion del acuerdo
ha supuesto evidentes modificaciones en el procedimiento de proteccion in-
ternacional en Grecia, acentuando el control sobre los solicitantes en detri-
mento de sus derechos. Situacion especialmente evidente en las islas griegas.

Ante el colapso griego, el acuerdo con Turquia supuso un parche, deri-
vando los flujos migratorios a través de otras rutas, o conteniéndolas en Tur-
quia. Pero como parche, pronto dejé de funcionar al no cesar la situacion
de necesidad de quienes acudian, y siguen acudiendo a Grecia por los con-
flictos en sus paises. Principalmente sirios y afganos. Pero en Grecia el drama
humanitario ha continuado afos después del acuerdo con Turquia. Las con-
diciones en las que se encuentran los refugiados siguen mereciendo el califica-
tivo de inhumanas (desde la perspectiva juridica del articulo 3o. del CEDH),
y la relacién con aquel socio, lejos de ser pacifica, se ve inmersa en un conti-
nuo pulso donde el uso politico de los refugiados sigue siendo su mejor baza
en las negociaciones.

En la ruta occidental el socio clave es Marruecos, en virtud del acuerdo
de asociaciéon de movilidad celebrado en 2013. Supone la segunda mayor
cartera de cooperacién en materia de migracion,™ ya que recibié 238 mi-
llones del Fondo Fiduciario de Emergencia de la Unién para Africa, a lo
que debemos sumarle otras cantidades provenientes de distintos instrumen-

32 Marruecos supone la segunda mayor cartera de cooperacién de la Unién en materia de
migracion. Recibe 346 millones de euros, 238 millones del Fondo Fiduciario de Emergencia
de la Unién para Africa, y el resto de otros instrumentos financieros.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 165, septiembre-diciembre de 2022, pp. 255-284
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons

Atribucion-NoComercial-SinDerwvar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV, 2023

277



278

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

tos financieros, como los mas de mil millones de euros asignados desde 2014
a través del Instrumento Europeo de Vecindad para la empleabilidad y el
crecimiento sostenible, la gobernanza democratica, etcétera. Aun asi, las ten-
slones contindan con este socio que ha querido dejar claro en los tltimos
anos que ¢l controla la frontera de Espaiia y, por ende, de Europa. Para ello,
en los Gltimos afos hemos presenciado varios episodios de entradas masi-
vas, como la sucedida en mayo de 2021 cuando en 48 horas entraron entre
8,000 y 10,000 extranjeros de forma irregular y ante autoridades marroquies
que permanecieron pasivas. Aquella entrada respondia a un incremento de la
tension entre Espana y Marruecos al encontrarse hospitalizado en Madrid
el lider del Frente Polisario, Brahim Ghali.

En la ruta del Mediterraneo central, la mas mortifera, el aliado es Libia.
Del mismo modo que ocurre en los otros dos casos, también aqui se parte
de la premisa de considerar a Libia como pais seguro. Algo que es mas que
cuestionable.

Sin animo de exhaustividad, para comprender la relacion entre Italia
y Libia podemos remitirnos a un informe de Amnistia Internacional (2015),
que demostraba como, hasta 2009, Italia conducia a su territorio las embar-
caciones que interceptaba en el mar; pero a partir de ese momento esta prac-
tica cambi6 y empez6 a devolver las embarcaciones a Libia. Precisamente
en ese aflo ocurrieron los acontecimientos por los que el TEDH condend
a Italia en la famosa sentencia de Hirsii Jamaa (Asunto Hirsi famaa y otros. c.
Itala, 2012), entre otras razones por vulnerar el principio internacional de non
refoulement. 'También en 2009 Italia aprob¢ la ley 7, del 6 de febrero, que rati-
ficaba el Tratado de amistad, asociaciéon y cooperacion firmado en Bengasi
el 30 de agosto de 2008.

Con una tendencia migratoria al alza, que se ha reflejado en paginas
anteriores, Italia cambi6 su estrategia y acentud su alianza con un pais que,
por su situacion estratégica, servia de puerto de salida a migrantes de Afri-
ca y Asia. El pacto mas significativo es el Memorandum de entendimiento
entre Italia y Libia, firmado en Roma el 2 de febrero de 2017,% cuyo obje-
tivo principal es favorecer la cooperacion para frenar la migracion irregular
hacia Europa, poniendo atencién no sélo en la frontera norte de Libia, sino

33 Memorandum de Entendimiento sobre cooperacion en el ambito del desarrollo, la lu-
cha contra la inmigracion ilegal, la trata de seres humanos, el contrabando y el fortalecimiento
de la seguridad fronteriza entre el Estado de Libia y la Reptblica de Italia (1/2017).
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también en la frontera sur, pues como afirmé M. Minniti, entonces ministro
del Interior del gobierno italiano: “sellar la frontera sur de Libia significa se-
llar la frontera sur de Europa” (Gracia Longo y Giordano Stabile, 2017).

Precisamente por ello, este acuerdo, aun estando suscrito Gnicamente
por Italia, era también un acuerdo europeo. De hecho, la Unién no tardo
en expresar su conveniencia en la cumbre de la Valeta, que se llevod a cabo
un dia después, el 3 de febrero de 2017, y donde los miembros del Con-
sejo Europeo sobre los aspectos exteriores de la migracion senalaron como
una cuestion prioritaria respaldar a Italia en la aplicacion del Memorandum.
En julio de ese mismo afo se aprob6 un nuevo proyecto plurianual financia-
do a través del Fondo Fiduciario de la Unién Europea para Africa median-
te el que se destinaban 46.3 millones de euros a la vigilancia de las fronteras
libias.

El Memorandum implant6 un plan para reforzar la vigilancia de las
fronteras terrestre y maritima libias, donde Italia se comprometia no solo
a prestar asistencia, sino también a formar las nuevas guardias. Pero mientras
los Estados miembros de la Union se encontraban satisfechos con su aliado,
la ONU denunci6 el horror de los centros de detencion libios en los que se
encuentran miles de personas. ACNUR (2023) todavia lo califica de “infier-
no de los refugiados”, constatando abusos, torturas e incluso venta de es-
clavos; los mismos hechos fueron corroborados por la OIM y denunciados
por multitud de oenegés como Médicos Sin Fronteras o Amnistia Internacio-
nal. Lo cierto es que la situacién en la que se encuentran los inmigrantes irre-
gulares en Libia era evidente incluso en 2011, cuando el TEDH se pronuncio
en el Asunto de Hirsi Jamaa. Ya en aquel entonces, el gobierno italiano res-
paldé la consideracion de Libia como puerto seguro, alegando los tratados
internacionales de derechos humanos suscritos; argumento refutado por el
Tribunal de Estrasburgo, que afirmé que la situacion era “bien conocida y fa-
cil de comprobar a través de maltiples fuentes”. Por ello, “las autoridades ita-
lianas sabian, o debian haber sabido, que, cuando los demandantes fueron
expulsados, como inmigrantes ilegales, se verian expuestos en Libia a tratos
contrarios al Convenio y no recibirian forma alguna de protecciéon en ese
pais” (Asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, 2012, parr. 131).

Anos después, la situacion de estas personas poco ha cambiado; pero
el acuerdo entre Libia e Italia fue renovado a comienzos de 2020. Ese mis-
mo afno ceso la operacidon maritima SOPHIA y comenzd la operacion IRINI
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que tiene entre sus objetivos la formacién de la guardia costera y de la ar-
mada Libia y la desarticulacion de redes de trafico ilicito y trata de personas.

La finalidad de todos estos instrumentos normativos y financieros con Li-
bia (y otros tantos similares que no mencionamos por los limites del trabajo)
sigue el mismo discurso que toda la politica europea de cooperacion con ter-
ceros Estados: frenar la inmigracion irregular a Europa. Que no lleguen
al mar, y si lo hacen, que sean devueltos a Africa. La cuestiéon no es sencilla
y nos lleva a plantearnos, como adelantabamos antes, y del mismo modo
que subyace también en las politicas con Turquia y con Marruecos, qué res-
ponsabilidad tienen la Union y sus Estados miembros en las constatadas tor-
turas sufridas.

VII. CONCLUSIONES

El sistema normativo que ha construido la Unién Europea para el desarrollo
de una politica de asilo comtn supone un gran avance hacia la gobernan-
za de las migraciones. La colaboracion entre los propios Estados miem-
bros que conforman la UE, pero también con terceros Estados es, sin lugar
a duda, el camino que debemos seguir para dar una respuesta al enorme reto
politico, econémico, social y cultural que suponen los movimientos migrato-
rios masivos, pues resulta evidente que ningtin Estado, por si mismo, es capaz
de afrontar este reto de la globalizacion (Jos¢é Maria Porras Ramirez, 2017).
Sin embargo, la estrategia que esta desarrollando la Unién Europea para
gestionar los flujos migratorios en su conjunto precisa de un trato adecua-
do a las migraciones consideradas forzosas. A estos efectos urge una reforma
del SECA que mejore su efectividad y su coherencia con el principio de so-
lidaridad y reparto de la responsabilidad para, en dltimo término, mejorar
la tutela de quienes acuden al territorio de la Unién solicitando proteccion in-
ternacional. De la lectura de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos y del Tribunal de Justicia de la Union se concluye facilmente
que los Estados miembros estan vulnerando los estandares europeos e inter-
nacionales de derechos humanos hacia un colectivo especialmente vulnera-
ble. Ello se debe principalmente a una falta de voluntad politica por acoger
a estas personas. Por ello, la estrategia de la Uniéon Europea, lejos de crear
vias legales de acceso al procedimiento de proteccion internacional, como
el reclamado visado humanitario, ha intensificado su politica de contencion
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(acorde con una tendencia global), que los convierte inmediatamente y ante
todo, en inmigrantes irregulares. Con el consiguiente rechazo social e insti-
tucional que parece comportar este calificativo, tras el auge de numerosos
partidos politicos que senalan falazmente a los inmigrantes irregulares como
causantes de todos los males europeos, desde el paro hasta el terrorismo.

Esa politica de contencién pasa por la celebracion de alianzas con socios
cuyo respeto a los derechos humanos es mas que cuestionable. En la practi-
ca supone mantener al inmigrante y potencial solicitante de proteccion in-
ternacional fuera de la jurisdiccion de la Union para poder rebajar el canon
de proteccion al estandar de aquellos paises (Libia, Turquia, Marruecos...)
y no tener que afrontar su acogida, lo que, en la practica, supone el desvane-
cimiento de la politica de proteccion internacional.

La guerra de Ucrania, sin embargo, ha supuesto una excepcion. La aco-
gida inmediata y solidaria de todos los paises de la Union es motivo de orgullo
para ella; sin embargo, es dificil pensar que esta solidaridad, que no se vivio
ante la guerra en Siria ni ante los afganos que huyen de su pais, contintie
en el futuro ante la llegada masiva de personas provenientes de otro Estado
no europeo. Asi, existe un grave riesgo de que la acogida solidaria y eficiente
que ha desplegado la Unién ante los ucranianos se torne en discriminatoria
hacia quienes culturalmente no nos resultan tan afines (Jos¢ Maria Porras
Ramirez, 2022).

Con todo ello, la reforma del SECA contintia bloqueada desde que se
planted en 2016 y nuevamente en 2020. Urge reactivar el proceso de reforma
con la conciencia de que el Pacto Migratorio, que se presentd en septiembre
de 2020, ha quedado ya desfasado en muchos aspectos, segtin las lecciones
aprendidas los Gltimos afios y, en especial, con la acogida de los ucranianos.
Es necesaria una reforma del SECA garantista, que incorpore la jurispru-
dencia del TEDH y del TJUE; que tome como modelo la acogida eficaz
y garantista dada a los ucranianos como reaccion ante los flujos masivos
de refugiados y, por supuesto, la creacion de vias de acceso seguras y legales
para los solicitantes de proteccion internacional, como puede ser la trami-
tacion en embajadas y consulados y la aprobacion del visado humanitario.
Para todo ello es necesario un compromiso politico de los Estados miembros
que dote a la Uniéon de mayores competencias en la materia. Un compromi-
so que, sin embargo, parece muy lejano todavia.
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RESUMEN: El objetivo del presente articulo consiste en evaluar el grado de adopcion de los
principios del cooperativismo universal en la legislacién que sobre cooperativas se ha emitido
en el pais, a lo largo de la historia. Para ello se efectu6 una labor exhaustiva de analisis com-
parativo entre el espiritu y orientacion filosofica de los principios cooperativos originalmente
formulados por la Sociedad Cooperativa de los Equitativos Pioneros de Rochdale, formada en
1844 y, posteriormente, plasmados en tres declaraciones aprobadas por la Alianza Cooperativa
Internacional en 1937, 1966 y 1995, y la forma en que éstos fueron incluidos en el contenido
normativo, tanto del Codigo de Comercio de 1889, como en las cuatro versiones de la Ley Ge-
neral de Sociedades Cooperativas: 1927, 1933, 1938 y 1994. Los resultados obtenidos permi-
ten concluir que la legislacion hasta ahora expedida no ha logrado traducir en norma juridica
fundamental del sistema cooperativo el contenido esencial de sus principios doctrinarios, lo
cual no obedece a un problema de orden técnico, sino que esta directamente relacionado con
las condiciones y necesidades politicas en las que se han dictado los distintos preceptos legales.
Palabras clave: legislacion, cooperativismo, principios cooperativos, derecho cooperativo,
sociedad cooperativa

ABSTRACT: the objective of this article is to evaluate the degree of adoption of the principles
of universal cooperativism in the legislation that applies to cooperatives that has been issued in
the country, throughout history. For this purpose, work was carried out comprehensive com-
parative analysis between the spirit and philosophical orientation of the cooperative principles
originally formulated by the Cooperative Society of Rochdale Equitable Pioneers, formed in
1844 and subsequently embodied in three declarations approved by the International Coop-
erative Alliance in the years 1937, 1966 and 1995 and the way in which they were included
in the normative content, both of the Commercial Code of 1889 and in the four versions of
the General Law of Cooperative Societies: 1927,1933, 1938 and 1994. The results obtained
allow us to conclude that the legislation up to now issued has not succeeded in translating into
a fundamental legal norm of the cooperative system the essential content of its doctrinal prin-
ciples, which does not is due to a technical problem but is directly related with the conditions
and political needs in which they have been dictated the different legal precepts.
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I. INTRODUCCION

De acuerdo con diversos autores (Rosendo Rojas Coria, 1984; Carlos Illades,
1996; Juan José Rojas, 2014), el cooperativismo en México surge durante
el ultimo cuarto del siglo XIX, a través de cuatro vias principales de desarro-
llo: la transformacion de sociedades mutualistas en cooperativas, la formacion
de cooperativas como resultado de diversos movimientos huelguisticos, como
producto del apoyo gubernamental a sectores sociales marginados y como re-
sultado de procesos autogestivos de organizacion ciudadana.

Desde entonces, si bien se han emitido diversos ordenamientos juridicos
tendientes a su regulacion, no cuenta ain con un derecho propio y auténomo
que recupere adecuada e integramente su filosofia social, su naturaleza aso-
clativa y su finalidad distributiva de la riqueza. Lo anterior sugiere que una
cosa es la legislacion cooperativa y otra muy diferente, el derecho cooperativo.

En efecto, legislar es el acto de formular, promulgar o establecer leyes
de observancia general, cuya potestad corresponde al Poder Legislativo como
autoridad competente. Asi, la legislacion es el conjunto o cuerpo de leyes
por las que se gobierna una materia determinada, por lo que, en este caso,
la legislacion cooperativa se entendera como el conjunto de normas regula-
doras tanto de la actividad econémica y empresarial que desarrollan las coo-
perativas, como todo lo concerniente a su vida asociativa, lo cual comprende
sus procesos de constitucion, operacion, supervision, promocion, estructu-
raciéon y liquidacién, con lo cual queda definido el sistema de relaciones en-
tre la sociedad y el socio, la dinamica de la organizacion societaria interna
y la participacion de los socios en las actividades cooperativizadas (Florencio
Eguia Villasenor, 2009).
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A diferencia de la legislacion, el derecho cooperativo no se limita al aspec-
to técnico o procedimental, sino que involucra un fuerte componente filosofi-
co y moral que debe tomarse en cuenta en la elaboracion del marco juridico.
Por esta razén, como sefiala Florencio Eguia Villasenor (2002), las normas
del ordenamiento juridico deben ser capaces de traducir al lenguaje juridico
los principios, valores y practicas del cooperativismo universal; de otro modo,
se puede tener una ley para las cooperativas, pero no necesariamente una ley
de caracter auténticamente cooperativista.

La funcién de los principios cooperativos como guia para el diseno de la
norma juridica, queda de manifiesto en el contenido de la Recomendacion
193 de la OIT sobre la promocién de las cooperativas, suscrita en 2002
y que de manera expresa sefiala que los estados miembros “deberian adoptar
una legislacion y una reglamentacion especificas en materia de cooperativas,
inspiradas en los valores y principios cooperativos” elaborados por el movi-
miento cooperativo internacional (punto 3 de la Declaracion).

Por otra parte, J. L. Moreno Fontela (2017, p. 114), desde un enfoque
de técnica juridica, afirma que los principios cooperativos son pautas de con-
ducta para el cumplimiento de los valores de la cooperacion. “Estos valores
y principios €ticos se relacionan con la norma cooperativa a través de los
principios juridicos. Guando son reconocidos en normas, los principios coo-
perativos generan principios juridicos explicitos. Cuando son reconocidos
por jueces, se reconocen como principios juridicos implicitos...”.

Derivado de lo anterior se colige que una cosa es expedir legislaciéon para
regular a las cooperativas y otra es aplicar el derecho cooperativo, ya que este
ultimo, segun Eduardo Cueto Fuentes et al. (2018), no es otra cosa que la
rama del derecho que le da sustento juridico al sistema econémico de la coo-
peracion, el cual se manifiesta a través de un conjunto de principios y normas
destinadas a regular los actos cooperativos, las instituciones y las relaciones
juridicas derivadas de la actividad empresarial y asociativa de las cooperativas
con base en los postulados de su filosofia.

Por tanto, el derecho cooperativo, inspirado y fundamentado en la filo-
sofia cooperativa, tendria por funcién esencial destacar la finalidad eminen-
temente social y de servicio de las cooperativas, favorecer su sostenibilidad
empresarial y preservar las caracteristicas distintivas de su identidad asocia-
tiva, pues Unicamente sobre esta base seria posible definir un tratamiento
especifico al sujeto que regula y, por consiguiente, una vez que los rasgos dis-
tintivos de las cooperativas fuesen reconocidos a través de leyes particulares
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y/o por la propia Constitucion general de la Republica, resultaria mas facil
invocar medidas de fomento y para el Estado justificar estas medidas a la
luz del principio de igualdad de trato (Antonio Fici, 2015).

En suma, el reto de la legislacion cooperativa es generar leyes inspira-
das en el derecho cooperativo que, si bien no van a crear realidades sociales
por decreto, st pueden contribuir a estructurarlas de tal modo que las coo-
perativas puedan prosperar en un entorno menos cargado de incertidumbre
(Hagen Henry, 2013).

Para que la situacion ideal arriba esbozada se concrete en la practi-
ca y rinda sus mejores frutos, es imperativo que el derecho cooperativo
se constituya en una rama auténoma y especifica del derecho claramente di-
ferenciada, tanto de la legislacion mercantil —de franco espiritu individualis-
ta— como del derecho publico —de preeminencia estatal—. En este sentido,
como senala Antonio Salinas Puente (1954), la autonomia de una determi-
nada rama del derecho puede evaluarse en términos cientificos, juridicos, le-
gislativos y didacticos.

En cuanto al criterio cientifico, este mismo autor afirma que el derecho
cooperativo adquiere tal connotacién porque “cuenta con principios pro-
pios metodologicamente ordenados”, que lo distinguen del resto de las ramas
del derecho. Ademas, dispone de fuentes propias, normativa autosuficiente
y relaciones particulares normadas por ese derecho, de tal modo que al confi-
gurarse “...como conjunto de reglas que fijan deberes y garantizan facultades,
participa a la vez de las acepciones de objetivo y subjetivo que caracteri-
zan, en general, a la palabra derecho” (Antonio Salinas Puente, 1954, p. 2).

En lo juridico, depende de que los principios organicos o generales de la
cooperacion sean regulados a través de normas juridicas particulares. Desde
el punto de vista legislativo, su autonomia se sustenta en técnica legislativa
propia, en una amplia base legal con normas especificas para regir los ac-
tos de su materia y en un acervo jurisprudencial abundante. En lo didactico,
la autonomia del derecho cooperativo deviene del hecho de que se ensene
cooperativismo en el sistema educativo nacional y en las universidades; pero,
en forma separada, “de las otras ramas del derecho” (Florencio Eguia Villa-
senior, 2001, p. 282).

Un ultimo factor que, de manera colateral, contribuye a fortalecer la au-
tonomia del derecho cooperativo deriva de su reconocimiento a nivel inter-
nacional, lo cual se logra cuando se verifica que esta presente en la mayoria
de los paises del mundo y que se ajusta al incipiente derecho puablico in-
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ternacional cooperativo, integrado por las declaraciones y recomendaciones
emitidas por organismos internacionales como la ONU, la OIT, la ACI' y la
OCDE (Hagen Henry, 2007).

Sin embargo, lo hasta aqui indicado no debe interpretarse como que el
derecho cooperativo sea autarquico o autosuficiente, pues, en la practica,
mantiene relaciones de distinto tipo y naturaleza con las diferentes ramas
del derecho comun. Ello es asi porque las cooperativas se hallan sujetas a una
doble regulacion: en cuanto a su funcionamiento como tales, a las normas
del derecho cooperativo y, en forma concurrente y subsidiaria, en lo relacio-
nado con la actividad econémica que desarrollan, por las normas aplicables
a dicha actividad (Alberto Garcia Muller, 2022). Lo realmente importante,
para los fines de evaluar la autonomia del derecho cooperativo, es valorar
cudl de estas dos formas de regulacion prima en cada época historica.

Ahora bien, si esta problematica se aborda desde una perspectiva histo-
rica, Dante Cracogna (2014) —citado por Alberto Garcia Muller (2022, p.
191)— nos ayuda a precisar que “la legislacion cooperativa es largamente
centenaria, como que se inicia a fines del siglo XIX, en tanto que el derecho
cooperativo es relativamente novedoso; sus inicios se sitan en la segunda mi-
tad del siglo pasado y bien puede considerarse una materia i _fier:”.

En este contexto, aunque todavia se debate a quien corresponde el méri-
to de haber utilizado por primera vez el vocablo derecho cooperativo,’ lo sig-
nificativo fue admitir que como fuente del derecho cooperativo se reconocen
las reglas o estatutos interiores de las cooperativas, asi como sus practicas y cos-
tumbres organizativas, todo lo cual existia antes de que apareciera cualquier
texto juridico en la materia. Por consiguiente, la experiencia de la Cooperati-
va de los Equitativos Pioneros de Rochdale, fundada en 1844, en Manchester,
Inglaterra, es reconocida como fuente de inspiracién del naciente derecho
cooperativo (Miguel Santos Dominguez, 2015).

Consecuentemente, seria en Europa donde aparecieron las primeras le-
yes cooperativas, las cuales se inspiraron en los reglamentos y estatutos de las

' Alo largo de su historia, la Alianza Coooperativa Internacional (ACI) ha emitido diversas
declaraciones y recomendaciones sobre temas variados, tendientes a orientar el desarrollo del
movimiento cooperativo internacional ante los retos derivados de una realidad mundial en
constante cambio y transformacion. Una de las mas recientes y pertinentes fue la Declaracién
sobre el Trabajo Digno y Contra el Acoso, emitida en 2018, en Buenos Aires, Argentina.

2 Rosendo Rojas Coria (1984) asevera que quien utiliz6 por primera vez la expresion
derecho cooperativo fue el aleman Otto Gierke al escribir un libro con ese titulo, en el que se
hacia referencia al Primer Codigo Cooperativo expedido por el Parlamento Prusiano en 1867.
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cooperativas, con lo cual se legitim6 la practica cooperativa hasta entonces
acumulada. Tales leyes fueron difundidas en América a finales del siglo XIX y
principios del XX ejerciendo una influencia decisiva en la emision de leyes
similares en varios paises del nuevo continente.

De igual manera y para fines de evaluacion del grado de adopcion de los
principios universales del cooperativismo en la legislacion mexicana, convie-
ne tener presente que tales principios han presentado variaciones en el tiem-
po. Hasta hoy, la Alianza Cooperativa Internacional (ACI), inica instancia
autorizada para llevar a cabo esta tarea a nivel mundial, ha dado a conocer
tres versiones distintas. La primera de ellas ocurrié en 1937, durante un Con-
greso celebrado en Paris, Francia, el cual aprob6 el proyecto que consagraba
siete principios, como base tedrico-practica para ser atendidos por las coope-
rativas de todo el mundo. Estos principios estuvieron vigentes durante vein-
tinueve anos, hasta que el Congreso celebrado en Viena, Austria, en 1966,
realizo diversas modificaciones que condujeron a la aprobacion de seis prin-
cipios, cuya vigencia se prolongd hasta 1995, afio en que tuvo lugar el Con-
greso de Manchester, Inglaterra, en el cual se aprobo6 la llamada Declaracion
de Identidad Cooperativa, que contiene siete principios.

Por otra parte, la legislacién cooperativa mexicana ha evolucionado de la
siguiente manera: el primer ordenamiento juridico que otorgd reconocimien-
to legal a las sociedades cooperativas data de 1889, afio en el que se promul-
26 el tercer Codigo de CGomercio. Las disposiciones del citado Codigo fueron
derogadas por la Ley General de Sociedades Cooperativas (LGSC) del 21
de enero de 1927, derogada a su vez por la Ley del 12 de mayo de 1933;
sin embargo, tampoco este precepto legal alcanzo larga vida, ya que cinco
anos después fue sustituido por la LGSC del 11 de enero de 1938, que man-
tuvo su vigencia hasta el 3 de agosto de 1994, fecha en la que se publico
la cuarta LGSC que aiin se encuentra en vigor.

Con este marco doctrinario y juridico, el objetivo del presente articulo
consiste en evaluar la forma en que los principios cooperativos han sido aco-
gidos en los diferentes ordenamientos emitidos en la materia, a lo largo de la
historia. Determinar si solo se les ha utilizado como medios de interpretacion
del derecho positivo que rige a las cooperativas; como fuente material de de-
recho para llenar vacios legales, o como principios generales del derecho,
es decir, como normas fundamentales del sistema cooperativo.

De igual modo, es importante ponderar hasta qué punto se respet6 la au-
tonomia del derecho cooperativo o si, simple y llanamente, se realiz6 un ali-
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neamiento de éste al derecho mercantil, aplicable a las sociedades de capital
o al derecho civil tipico en la regulacion del régimen de sociedades o aun
al derecho ptblico que norma las relaciones entre el Estado y la sociedad.
En cualquiera de estos casos, sera menester determinar cudles fueron las con-
secuencias, en términos de afectacion a la identidad cooperativa.

De igual manera, sera posible identificar las tendencias dominantes
que han prevalecido a lo largo de la historia legislativa del derecho coopera-
tivo en México y bosquejar hacia donde apuntan sus perspectivas de futuro.

La hipotesis que se intentara demostrar a lo largo del presente trabajo
es que la legislacion en materia de cooperativas que hasta ahora se ha ex-
pedido en México, no ha logrado traducir en norma juridica fundamental
del sistema cooperativo el contenido esencial de sus principios doctrinarios,
debido a las condiciones politicas y culturales adversas en las que se han dic-
tado los distintos preceptos legales.

Para cumplir con el objetivo antes indicado y verificar la hipotesis de tra-
bajo, ha sido preciso realizar una exhaustiva labor de analisis comparativo
entre el espiritu y orientacion filosofica de los principios cooperativos expe-
didos en cada época historica y la forma en que éstos fueron incluidos en el
contenido normativo, tanto del Codigo de Comercio de 1889 como en las
cuatro versiones de la LGSC.

Para la exposicion de resultados se dedica un apartado a cada uno de
los documentos de doctrina cooperativa, alineados con la legislacion del si-
guiente modo: los principios de los pioneros de Rochdale respecto al Codigo
de Comercio de 1889 y las LGSC’s de 1927 y 1933; los principios cooperati-
vos de la ACI de 1937 en relacion con la LGSC de 1938, y los principios coo-
perativos de la ACI de 1966 y 1995 referidos a la LGSC de 1994 y su reforma
de 2009. En el altimo apartado se presentan las conclusiones obtenidas.

II. LA INFLUENCIA DE ROCHDALE SOBRE LA LEGISLACION
COOPERATIVA EN MEXICO: 1844-1933

La relevancia historica de la cooperativa de los Equitativos Pioneros de Ro-
chadle consiste en que es la primera que consigue establecer un conjunto
de reglas operativas para la gestion eficiente de una empresa cooperativa.
De esta forma, la practica de la cooperacion adquiere un caracter sistematico
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y organizado, convirtiéndose en una tecnologia de organizaciéon empresarial
aplicable a cualquier tipo de cooperativa, en cualquier parte del mundo.

Sin embargo, en lo que concierne a la elaboracién de documentos nor-
mativos, los Pioneros de Rochdale solamente produjeron un programa de as-
piraciones amplio y ambicioso, que contemplaba desde la distribucion de
articulos de primera necesidad hasta la creacion de colonias autbnomas y au-
tosuficientes, y dos versiones de estatutos internos, inscritos el 24 de octubre
de 1844 y el 23 de octubre de 1854, respectivamente (Florencio Eguia Vi-
llasenor, 1999). Ambos relativamente parcos y modestos, pero en los cuales
se hallaban las directrices organizativas basicas que, con el paso del tiempo,
adquiririan el caracter de principios universales del cooperativismo.

En un esfuerzo de sintesis, Florencio Eguia Villasenor (2001) estima
que seis fueron las normas operativas que permitieron el funcionamien-
to exitoso de esta cooperativa emblematica, las cuales pueden resumirse
del siguiente modo: 1) libre acceso y adhesion voluntaria de los miembros;
2) organizacion democratica basada en el reconocimiento de la asamblea
como maximo érgano de decisién y en la cual cada socio ejerce un solo voto,
independientemente del nimero de sus acciones; 3) distribucion de exceden-
tes en proporcion al monto de las operaciones realizadas con la sociedad; 4)
interés limitado al capital accionario; 5) educacion para los socios y sus fa-
milias, y 6) cooperacion activa con otras cooperativas a nivel local, nacional
e internacional.

Asi, durante el tiempo en el que el cooperativismo se expandi6 por todo
el mundo con base en los principios de Rochdale, en México se expidieron el
Codigo de Comercio de 1889 y dos versiones de la LGSC: 1927 y 1933.
En los siguientes epigrafes se ponderara la influencia rochdeliana en el conte-
nido de dichos preceptos legales.

1. El Codigo de Comercio de 1889

El Codigo de Comercio de 1889, en su articulo 80, fraccion V, reconocid
a la sociedad cooperativa como una de las cinco especies de sociedades mer-
cantiles con validez legal en el pais.” Mas adelante, el capitulo VII, articulos
238 al 259, se encarg6 de reglamentarla juridicamente. Sin embargo, tnica-

3 Las otras cuatro categorias eran: sociedad en nombre colectivo, sociedad en comandita
simple, sociedad anénima y sociedad en comandita por acciones.
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mente se recuperaron dos de los principios cooperativos de Rochdale, en los
términos que a continuacion se indican.

El principio de libre acceso y adhesion voluntaria de los miembros
es tratado en el articulo 244, fraccion I, que prescribe: “los socios pueden
retirarse de la sociedad, pueden ser excluidos de ella por falta de cumpli-
miento del contrato, pero la asamblea serda quien decrete la admision o ex-
clusion y quien autorice la separacion”; sin embargo, el articulo 247 imponia
una grave limitante al ejercicio de este principio, al disponer que “cuando
los socios tuviesen derecho de retirarse, no podrian hacerlo sino en los prime-
ros seis meses del afo social”.

Por otra parte, el principio de organizacién democratica es abordado
en la fraccion III del articulo 244, en la que se disponia que “todos los socios
pueden votar en las asambleas generales...; las resoluciones se tomaran a ma-
yoria absoluta de votos siempre que esté representada mas de la mitad del ca-
pital social...”. Como puede apreciarse, el hecho de que las resoluciones de la
asamblea estén condicionadas a que en los votos emitidos esté representada
mas de la mitad del capital social, constituye una franca violacién al valor
de la igualdad de los socios, dado que con ello se otorga un papel preponde-
rante al capital y no a las personas.

Asimismo, el influjo de la legislacién mercantil en el ejercicio de este prin-
cipio resulta innegable en las disposiciones contenidas en los articulos 255 y
256, referidos a la administracion de la sociedad cooperativa, la cual recaeria
en uno o varios gerentes, ya fuesen miembros o no de la sociedad, pero siem-
pre temporales y revocables. Las facultades, obligaciones y responsabilidades
del gerente serian las mismas que a los consejos de administracion de las so-
ciedades anénimas imponian los articulos del 189 al 196 del propio Godigo
de Comercio.

En igual sentido, el articulo 259 indicaba que las prescripciones que ri-
giesen la convocacion, facultades y resoluciones de las asambleas generales,
asi como la disolucion de las sociedades andnimas, serian aplicables a las so-
ciedades cooperativas.

Asi pues, en varias de sus disposiciones el citado ordenamiento juridico
daba a las cooperativas un tratamiento equiparable a las demas sociedades
mercantiles, y no un trato especial en virtud de sus caracteristicas especificas,
convirtiéndose en un obstaculo para el desarrollo del movimiento cooperati-
vo en aquella época.
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Por todo ello, el multicitado Codigo de Comercio, al sélo recoger dos de
los seis principios cooperativos de Rochdale y hacerlo de forma distorsiona-
da, no puede reputarse como un ordenamiento juridico inscrito en la logica
del derecho cooperativo. Fue, sin duda, una legislacion que otorgd cobertura
juridica a las cooperativas, pero careci6 de espiritu cooperativista, subordi-
nandose a la legislacion mercantil establecida.* Lo anterior puede explicarse
por la falta de experiencia de los legisladores, por el hecho de que solamente
representaba un capitulo dentro de un ordenamiento legal mas amplio desti-
nado a regular precisamente a las sociedades mercantiles, por el escaso grado
de desarrollo de las cooperativas a nivel nacional o por la poca difusion de la
doctrina cooperativa en el pais y, de forma analoga, esas mismas circunstan-
cias explicarian su larga vigencia de casi cuatro décadas hasta que en 1927
fue sustituido por la primera Ley especifica para las cooperativas, cuyos por-
menores se abordaran en el siguiente epigrafe.

2. Ley General de Sociedades Cooperativas de 1927

Rosendo Rojas Coria (1984) afirma que el presidente Plutarco Elias Ca-
lles en un viaje a Europa, al conocer el funcionamiento de las cooperativas
de consumo en Inglaterra, de las de produccion en Francia y de las de aho-
rro y crédito en Alemania, se convencio de la nobleza del sistema coopera-
tivo, por lo que al volver a México se propuso impulsarlo decididamente.
Para cumplir con tal propdsito, gir6 instrucciones a la Secretaria de Industria
y Comercio para que elaborara un proyecto de ley de cooperativas, el cual,
una vez concluido, fue enviado al Congreso de la Unién, que lo aprobo
por unanimidad en diciembre de 1926, para ser publicado el 10 de febrero
de 1927.

Esta primera LGSC constaba de un total de 87 articulos distribuidos
en seis titulos. Como parte de su logica interna reconoci6 dos niveles de orga-

+ No obstante, la influencia de los estatutos de Rochdele en la redaccion de los articulos
que forman parte del capitulo VII del Cédigo de Comercio de 1889 es innegable. A manera
de ejemplo, la similitud en contenido y forma entre ambos preceptos normativos puede ve-
rificarse fehacientemente en el texto de los articulos 244, fraccion II; 252 y 257, del Codigo
de Comercio, que se refieren a la entrega de abonos semanarios para cubrir el importe de las
acciones de los socios, a la obligacion de los gerentes de otorgar una fianza y a las condiciones a
que se sujetaria cualquier socio que se retirase voluntariamente o fuese excluido de la sociedad,
respectivamente.
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nizacion: el de las llamadas cooperativas locales y el de las cooperativas inte-
gradas por cooperativas. Dentro del primer nivel, de acuerdo con la actividad
economica desempenada, admitio tres tipos: agricolas, industriales y de con-
sumo; aunque, por disposicion del articulo 21, todo lo relativo a estas tGltimas,
se reglamentaria por el Codigo de Comercio, con lo que quedarian sujetas
al derecho mercantil y no al derecho cooperativo.

En su articulado aborda lo concerniente a cinco de los seis principios
de los Pioneros de Rochdale. El tinico sobre el que no se hace alusion alguna
es el relacionado con educacion para los socios y sus familias. A continuacion,
se explica el tratamiento que se les otorgo.

El relativo a libre acceso y adhesion voluntaria de los miembros quedé
consagrado en los articulos 5 y 11, el primero de ellos en relacién con las
cooperativas agricolas y, el segundo, respecto de las industriales, pero con la
misma disposiciéon normativa, cuyo contenido senalaba que: “en todo tiem-
po se admitira el ingreso de nuevos socios siempre que retnan los requisitos
que en las bases constitutivas, estatutos y reglamentos de la sociedad se fijen
para su admisioén”.

En cuanto al principio de organizacion democratica, los articulos 26 y
37 dispusieron acertadamente que los accionistas de las cooperativas agrico-
las e industriales locales solamente tendrian un voto en las asambleas gene-
rales, cualquiera que fuese el nimero de las acciones que tuviesen suscritas.

Por otra parte, en el articulo 48 se estableci6é que “el consejo de adminis-
tracion debera ser designado por mayoria de votos en asamblea general y de-
bera estipularse que la misma asamblea puede revocar su mandato que en
ningan caso podra exceder de un afo. Los consejeros podran ser reelectos
si asi lo determinan las dos terceras partes de la asamblea”.

Claramente el periodo de gestion de un afo del consejo de administra-
ci6n resulta corto e insuficiente. Asimismo, la posibilidad de reeleccion de los
consejeros, ademas de requerir de un quérum bastante grande, es imprecisa,
pues no indica hasta cuantas veces se pueden reelegir sus integrantes.

Mas adelante, el articulo 50 dispuso que “el consejo de administraciéon
debera llevar la gestion de los negocios sociales, de conformidad con las ins-
trucciones que reciban en asambleas generales de accionistas y sujetandose
a las disposiciones que se hagan constar en las bases constitutivas”.

Sin embargo, el articulo 51 le otorgd al consejo de vigilancia un poder
desmedido con el que practicamente subordinaba al consejo de administra-
ci6n a sus propias decisiones, ya que ademas de tener la facultad de intervenir
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en todas las operaciones sociales, disponia de poder de veto para la realiza-
ci6n de cualquiera de ellas.

Finalmente, vale la pena comentar que el articulo 65 sefialaba que las
cooperativas integradas por cooperativas agricolas o industriales, estarian
administradas por un consejo de administracion integrado por cinco o mas
consejeros que “podran ser o no accionistas de las sociedades coopera-
tivas que integran la cooperativa”, lo cual abria la puerta a la intromisiéon
de gente externa al organismo de integracion, vulnerando su autonomia
e independencia.

De igual forma, el principio de distribucion de excedentes en proporcion
al monto de las operaciones realizadas con la sociedad es incorrectamente
abordado en el articulo 53, al establecer que las utilidades liquidas de “cada
ejercicio social en las sociedades cooperativas locales agricolas o industria-
les, deberan distribuirse en la siguiente forma: 20 % para constituir el fondo
de reserva; 10 % para distribuirse entre los consejeros de administracion y de
vigilancia, y el 70 % restante, para repartirlo entre los accionistas”.

Siguiendo esta misma logica, para el caso de cooperativas formadas
por cooperativas, el articulo 72 disponia que las utilidades liquidas de cada
ejercicio social deberian distribuirse de la siguiente forma: 20 % para consti-
tuir el fondo de reserva, 10% entre los consejos de administracion y de vigi-
lancia y la gerencia, y 70 % para repartir entre los accionistas.

Asi, la tnica diferencia entre los dos articulos citados es que en el segun-
do de ellos se incluye a la gerencia, junto a los consejos de administracion
y vigilancia, como beneficiarios del 10% de las utilidades liquidas de cada
ejercicio social.

De lo anterior se colige que los integrantes de los consejos de administra-
ci6on y vigilancia, asi como los gerentes de las cooperativas formadas por coo-
perativas, al tener derecho a percibir el 10% de las utilidades de la sociedad,
procurarian ingresar y permanecer en dichos 6rganos de gobierno el mayor
tiempo posible, respondiendo asi a un interés personal mas que al deseo legi-
timo de prestar un servicio a los consocios.

En cuanto al principio de interés limitado al capital accionario, el articu-
lo 72, relativo a las cooperativas formadas por cooperativas, prescribe que el
reparto que se haga entre los accionistas “podra ser en proporcion al capital
que tengan pagado a la sociedad o bien en proporcion al monto de las ope-
raciones que hubieren realizado con la misma durante ese ejercicio, segin
se haga constar en las bases constitutivas...”. Evidentemente, la disposicion
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anterior resulta contraria a la doctrina cooperativa entonces vigente, la cual
disponia en forma univoca que lo que se debia premiar, en razén de este prin-
cipio, serian las operaciones realizadas con la sociedad y no el capital.

Finalmente, en lo que se refiere al principio de Cooperaciéon activa
con otras cooperativas, la LGSC de 1927 dedicé cinco capitulos a regular
a las cooperativas integradas por cooperativas. Del contenido de los articulos
correspondientes, se deduce que el principal interés del legislador al decretar
la existencia de este tipo de organismos respondia a facilitar la realizacion
de actividades de mayor escala en el medio cooperativo del pais, entre las que
se incluian: @) hacer préstamos con garantia prendaria; b) recibir depositos
en cuenta corriente, a plazo fijo y de ahorros de sus accionistas; ¢) expedir gi-
ros, y d) otorgar fianzas en favor de sus accionistas.

Sin embargo, para su constitucion, operacion y vigilancia se les imponian
requisitos que practicamente las asimilaban a sociedades mercantiles. Asi,
el acto de constitucion estaba sujeto al consentimiento que otorgara la Se-
cretaria de Agricultura y Fomento, si se trataba de una cooperativa integrada
por sociedades cooperativas locales agricolas, o bien, por conducto de la Se-
cretaria de Industria, Comercio y Trabajo, si la cooperativa debia integrarse
por sociedades cooperativas locales industriales. En caso de que la coopera-
tiva se constituyera con sociedades locales agricolas e industriales, seria in-
dispensable que la concesion fuese aprobada por ambas secretarias (articulo
58). Ademas, el articulo 59 sefialaba que este tipo de cooperativas deberian:

Constituirse con un capital minimo de cien mil pesos, debiendo pagarse en el
acto de la constitucion, por lo menos el diez por ciento del importe del capital
suscrito y su responsabilidad, en caso de ser limitada, serd por lo menos el doble
del importe del capital que hayan suscrito sus accionistas.

En su operacion cotidiana, el contenido del articulo 62 practicamente
convertia a las cooperativas formadas por cooperativas locales en socieda-
des de capital, al disponer que en éstas “los accionistas tendran derecho a un
voto por cada accioén que hayan suscrito, o bien voto personal, segiin se haga
constar en las bases constitutivas, estatutos y reglamentos por los que se rija
la sociedad”. Finalmente, el articulo 74 estipuld que la vigilancia de estas coo-
perativas seria asumida por la Comision Nacional Bancaria.

Ahora bien, como observaciones generales a esta primera LGSC se pue-
de indicar que, si bien se traté de un ensayo bien intencionado, adolecid
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de dos serias deficiencias. La primera estuvo relacionada con un fuerte sesgo
hacia lo mercantil, que no permitio diferenciar a las cooperativas de las socie-
dades mercantiles. Los conceptos de “accionistas”, “acciones”, “utilidades”,
tan profusamente utilizados en la Ley, son tipicos del derecho mercantil y re-
presentan un lenguaje que no contribuye a lograr la autonomia del derecho
cooperativo. En tales condiciones, las cooperativas debian, ademas, registrar-
se en el Registro Publico de Comercio (articulos 78 y 79).

La segunda tuvo que ver con el hecho de que esta Ley favoreci6 el pa-
pel interventor y controlador del Estado hacia las cooperativas, ya que éste
se reservo las facultades de autorizacion, de reconocimiento legal, de conce-
sion de actividad econémica a desarrollar, y de aprobacién de modificacion
de clausulas constitutivas, tanto de las cooperativas locales como de las coo-
perativas formadas por cooperativas.

Por ello, salvo la extension a las cooperativas agricolas e industria-
les de una excepcion contenida en Ley de Crédito Agricola (articulo 23),
asi como la posibilidad de crear bancos cooperativos, considerado en el ar-
ticulo 63, y la excepcion del pago del impuesto federal del timbre a todos
sus actos, comprendido en el articulo 86, la Ley no contempl6 medidas signi-
ficativas de estimulo y promocion, ni en materia fiscal ni de otra indole, por lo
cual no puede considerarse como una ley de fomento cooperativo.

La integracion entre las cooperativas, ademas de confusa, por el con-
cepto utilizado de sociedades cooperativas de cooperativas y no de organis-
mos de integracion de segundo o tercer nivel, impuso un rigido mecanismo
de articulacion exclusivamente sectorial o por rama de actividad econémica,
ya fuese agricola o industrial, y aunque considero la posibilidad de integra-
cion multisectorial con cooperativas agricolas e industriales locales, el pro-
cedimiento previsto resultdo extremadamente burocratico e improcedente;
en consecuencia, la integraciéon cooperativa al estar enfocada hacia la activi-
dad econémica o comercial y dejar de lado la representacion de intereses y la
interlocucion con los poderes publicos, aport6 poco al desarrollo y consolida-
ci6n del movimiento cooperativo mexicano.

En suma, LGSC de 1927 resulté demasiado extensa y confusa, pecod
de un fuerte sesgo mercantil y de un marcado caracter corporativo y tutelar,
por lo que, en modo alguno, podria calificarse como una Ley de naturaleza
esencialmente cooperativa, ya que la técnica legislativa empleada en su ela-
boracién no consigui6 traducir en norma juridica los principios cooperativos
de Rochdale.
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Con este mismo razonamiento, Rosendo Rojas Coria (1984, pp. 414y
415) no vacila en afirmar que:

En la practica, resulté dificil compaginar el sistema legislativo mexicano con la
creacion de una ley exclusiva para sociedades cooperativas... la nueva ley no
derogaba expresamente las disposiciones que sobre cooperativas contenia el C6-
digo Federal de Comercio de 1889, razon por la cual... la naturaleza juridica
de las cooperativas sigui6 siendo francamente indefinida.

Asi, dados los graves defectos contenidos en la LGSC de 1927, “lo ocu-
rrido fue logico: es decir, hubo necesidad de dictar una nueva ley en 1933,
apenas seis afos después de promulgada la anterior”.

3. Ley General de Sociedades Cooperativas de 1933

Sobre el proceso legislativo seguido para la aprobacién de la nueva
LGSC, Rosendo Rojas Coria (1984, p. 432) afirma que:

Comprendiendo el Poder Ejecutivo Federal que el Congreso de la Unién no es-
taba autorizado para legislar plenamente en toda clase de cooperativas, solicitd
de éste facultades extraordinarias que le fueron otorgadas el 6 de enero de 1933,
con el objeto de poder expedir la nueva Ley General de Sociedades Cooperati-
vas que habia sido encomendada a una comisién de técnicos.

Cinco meses después, el 12 de mayo de 1933, la segunda LGSC fue pu-
blicada en el Diario Oficial, constaba de un total de 61 articulos, divididos
en siete capitulos, ademas de un articulo transitorio. El Reglamento de la
Ley fue expedido el 19 de mayo de 1934 y tuvo una extension de 120 articu-
los. En su articulado, al igual que en la de 1927, se recuperaron cinco de seis
principios rochdelianos, dejando nuevamente de lado el referido a educacion
para los socios y sus familias. A fin de determinar si en doctrina cooperativa
hubo o no avances respecto de la anterior, es imprescindible analizar la forma
en que tales principios fueron abordados en el nuevo precepto legal.

Empezando con el principio de Libre acceso y adhesion voluntaria de los
miembros, en el articulo 2, fraccion IV, se prescribe que el nimero minimo
para formar una cooperativa seria 10 personas y se admite que “los menores
de edad de uno u otro sexo que hayan cumplido 16 afos y la mujer casada,
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tendran capacidad para ingresar a sociedades cooperativas de responsabili-
dad limitada...”. Pero si se tratase de una sociedad de responsabilidad ilimita-
da, entonces seria indispensable que el padre o tutor expresara bajo su firma
que autorizaba al menor a ingresar en dicha cooperativa. Este mismo crite-
rio aplicaba para la mujer casada, la cual necesitaba exhibir el permiso fir-
mado por su marido cuando pretendiera entrar a una sociedad cooperativa
de responsabilidad ilimitada. El documento en que se hiciera constar dicho
permiso se transcribiria al final del acta constitutiva. Tal disposicion, ademas
de dar carta de legalidad al sistema de patriarcado imperante, cargaba con el
agravante de no indicar nada respecto a la mujer soltera, divorciada o viuda,
lo cual constituye un grave error de técnica legislativa.

En cuanto al principio de organizaciéon democratica, las fracciones VII'y
VIII del articulo 2, disponian de manera acertada que “cada miembro tendra
un solo voto, sea cual fuere el nimero de certificados de aportacion que haya
suscrito” y que “no concederan ventaja ni privilegio a los iniciadores o funda-
dores, ni preferencias a parte alguna del capital”.

Ademas, el articulo 29 ratific6 a la asamblea general como “la autoridad
suprema en estas sociedades, a las cuales representa” y dispuso que sus acuer-
dos obligarian “a todos los asociados presentes y ausentes siempre que se hu-
bieren tomado en la forma establecida por las bases constitutivas”.

En cuanto a los érganos de gobierno, en el articulo 34 se determiné que el
consejo de administracion seria el 6rgano ejecutivo de la asamblea general
y representaria a la sociedad en todo lo relativo a su gobierno, se compondria
de un ntimero impar de miembros no mayor de nueve, que serian nombrados
en asamblea general por mayoria de votos vy, si bien podrian ser reelegidos,
sus nombramientos serian revocables en todo momento. Para el caso del con-
sejo de vigilancia se establecieron disposiciones similares en el articulo 37.

Lo mas interesante a destacar es que con el fin de resolver el desequili-
brio de poderes admitido en la LGSC de 1927 al dotar al Consejo de Vigi-
lancia de un poder excesivo, en el articulo 36 de la nueva Ley se establecio
que éste ejerceria la supervision de todas las actividades de la sociedad y po-
dria ejercitar el derecho de veto, pero solo con el objeto “de que el consejo de
administracion reconsidere una resolucién tomada”. Aun asi, el consejo
de administracion podria ejecutar su decision bajo su responsabilidad, pero
la asamblea general inmediata estudiaria el conflicto y resolveria en definitiva.

En cambio, la LGSC de 1933 no resolvid el defecto presente en la
de 1927, en el sentido de compensar econémicamente a los miembros de los
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consejos de administracion y vigilancia por el desempefio de sus funciones
de representacion social, ya que en el articulo 2, fraccion X, se estipulaba
que de los rendimientos de cada ejercicio social, el 10% deberia destinarse
a constituir el fondo de reserva, y no menos del 20% para el fondo de pre-
vision social; pero de éste ultimo se podrian tomar recursos “para gratifica-
ciones a los miembros de los consejos de administracion y vigilancia”, en la
proporcion y forma determinada en las bases constitutivas, lo cual vulnera
el principio de distribucién de excedentes en proporcion a las operaciones
realizadas con la sociedad.

Sobre el principio de Interés limitado al capital, el articulo 21 sefialaba
que “el capital de las sociedades cooperativas puede constituirse con dinero,
bienes muebles, inmuebles, con el trabajo o con la industria de los asociados”;
pero, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 23, “si se pacta que los certifi-
cados de aportacion perciban interés, éste no podra ser superior al tipo legal”.

Por tltimo, en lo que se refiere al principio de cooperacion activa
con otras cooperativas, el articulo 4, distanciandose del concepto de coo-
perativas formadas por cooperativas, presente en la LGSC de 1927, admi-
te que las cooperativas de base conformen federaciones y confederaciones
en calidad de organismos de integraciéon cooperativa de segundo y tercer ni-
vel, respectivamente.

Con base en lo antes expuesto, una evaluacion global del grado de apego
de la LGSC de 1933 a los principios rochdeleanos, permite verificar que no
solo incorpord a su contenido normativo cinco de seis principios, sino que en
tres casos el tratamiento que les otorgé fue, en términos generales, adecuado.

A tenor de esto, tal como sefiala Rosendo Rojas Coria (1984, p. 433),
puede estimarse que esta Ley:

trataba de corregir los errores en que se habia incurrido en la anterior; asi,
por ejemplo, la libertad plena de adoptar el régimen de responsabilidad limi-
tada o ilimitada (articulo 2, fraccién I); llamar a las aportaciones certificados
de aportacién y no acciones (articulo 2, fraccién IX).. ; la disposicion de depo-
sitar los fondos de reserva al liquidarse las cooperativas en el Banco de México,
S. A., para fines de fomento cooperativo (articulo 2, fracciéon XIII); simplificar
la division de clases de cooperativas en de consumidores, de productores y mix-
tas (articulo 5); la facultad para las mismas de organizar secciones especiales
de ahorro, de crédito y de prevision social (articulo 9); la posibilidad de los asa-
lariados de convertirse a los seis meses consecutivos de trabajar en la cooperati-
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va, en socio de la misma (articulo 11); ...que las operaciones de las cooperativas
de consumo fueran preferentemente al contado (articulo 14)...; la concesion
de franquicias fiscales para las mismas (articulos 39 y 41); la legalizacién de las
cooperativas escolares (articulo 42); la creacién de federaciones y confederacio-
nes de cooperativas (articulo 49)..., y la terminante disposicién de la Ley (articulo
61) de abrogar el capitulo 7°. del titulo II, libro segundo, del Cédigo de Comer-
cio, que consideraba a las cooperativas como sociedades mercantiles.

Desde una posicion mas critica, Antonio Salinas Puente (1954, p. 31)
considera que st bien la LGSC de 1933 recuper6 parte de los acuerdos alcan-
zados en el Primer Congreso Nacional de Cooperativas, celebrado en 1929
en Tampico, Tamaulipas, por lo que ha sido estimado como el ordenamiento
juridico mas apegado a la ortodoxia cooperativa, aun quedaron “desviacio-
nes y lagunas que ameritaban una revisiéon cuidadosa, particularmente en lo
relativo a ineficacia del fondo de prevision social, a los obstaculos administra-
tivos y a la excesiva intervencion del gobierno federal en el régimen interno
de las cooperativas”.

Ciertamente, la LGSC de 1933 mantuvo sin alteracion significativa el po-
der regulador y de control del Estado, ya que ademas de las funciones de au-
torizacion, registro y vigilancia de las cooperativas de base, de las federaciones
y de las confederaciones (articulo 49), la Secretaria de Economia Nacional
contaba con la facultad de revocacion, misma que por disposicion del articulo
52, ejerceria en caso de que alguna cooperativa incurriera en infracciéon grave
y comprobada a los preceptos de la ley. En tal supuesto, la Secretaria podria
“revocar la autorizaciéon concedida, mandar cancelar las inscripciones co-
rrespondientes y liquidar la sociedad, haciendo la publicacién de revocacién
en el Diario Oficial”. El ejercicio de esta funcion estaba plenamente legitima-
do en tanto el articulo 58 le concedia el privilegio de interpretacion de la ley.

Alo anterior podria agregarse un relativo fortalecimiento del tratamiento
mercantil que se dispensaba a las cooperativas, ya que el articulo 38 ordenaba
que los conflictos entre los socios y la cooperativa se tramitaran en la forma
establecida en el Codigo de Comercio.

Con base en lo antes senalado, puede decirse que tampoco las disposi-
ciones de esta Ley resultaron suficientemente satisfactorias para los distintos
actores involucrados en el desarrollo del sistema cooperativo nacional, motivo
por el cual los debates sobre las ventajas y desventajas de la LGSC de 1933
fueron constantes durante los afios posteriores a su promulgacion, a tal grado
que cinco anos después fue imprescindible emitir una nueva LGSC.
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III. LOS PRINCIPIOS COOPERATIVOS DE 1937 Y LA LEY
GENERAL DE SOCIEDADES COOPERATIVAS DE 1938

Para una mejor comprensiéon del contexto historico en el que se promulgd
la LGSC de 1938, conviene tomar en cuenta que en la fecha de su expedicién
ya existia la primera version de los principios universales del cooperativismo
aprobados por la ACI en 1937. Tales principios sumaron un total de siete;
de entre éstos, se mantuvieron cinco de los originales, se crearon dos nue-
vos y desapareci6 el de integracion cooperativa. Su formulacion final quedd
como sigue: 1) adhesion libre; 2) control democratico; 3) distribucion de ex-
cedentes en proporciéon al monto de las operaciones efectuadas; 4) interés
limitado al capital; 5) neutralidad politica y religiosa; 6) venta al contado, y
7) promocion de la educacion (Florencio Eguia Villasetior, 1991).

Debe igualmente tomarse en consideracion el giro nacionalista y popu-
lista que el general Lazaro Cardenas le imprimi a su gobierno, lo cual de-
termino que la LGSC tuviera una nueva orientacion obrerista, que el Estado
asumiera un papel protector y tutelar respecto al movimiento cooperativo
y que, de manera explicita, se estableciera que las cooperativas no debian
perseguir fines de lucro (Luis Inostroza Fernandez, 1985).

No obstante, el proceso legislativo de su aprobacion en el Congreso de la
Unién no fue facil, pues requiri6 de intensas negociaciones entre distintos
grupos de interés. Antonio Salinas Puente (1954), al resenar parte de dicho
proceso comenta que a principios de 1935 la Comisiéon Permanente del Pri-
mer Congreso Nacional de Cooperativas, celebrado en Tampico en 1929,
convocod al Segundo Congreso Nacional, que se reuni6 del 5 al 10 de mayo
de 1935, en el Palacio de Bellas Artes de la Ciudad de México, y que tuvo
como una de sus principales tareas estudiar y aprobar las reformas a la LGSC
de 1933 que el movimiento cooperativo nacional considerara imprescindible
impulsar. Del lado gubernamental,

a fines de 1936, la entonces Secretaria de la Economia Nacional elabor6 un ante-
proyecto de Ley General de Sociedades Cooperativas que hizo del conocimiento
de los interesados. La Liga Nacional... formulé un memorandum que entregd
el 15 de febrero de 1937, en el que hacia ver los inconvenientes del anteproyecto
en los siguientes términos: “desconoce y adultera la naturaleza que debe ser pro-
pia de toda sociedad cooperativa; priva a éstas, sea cual fuere su clase, de la capa-
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cidad juridica que deben tener, y destruye la independencia que deben disfrutar
dentro de las normas a que debe sujetarse su funcionamiento.

El anteproyecto fue retirado.

Meses después, el 16 de julio de 1937, la Liga Nacional se opuso a un
nuevo anteproyecto de la Secretaria de la Economia Nacional, cuyas obje-
ciones fueron plasmadas “en un documento que se entreg6 al titular de Eco-
nomia y que la Liga public6 oportunamente. Nuevamente, la Secretaria
de Economia retir6 su anteproyecto” (Antonio Salinas Puente, 1954, p. 32).
No obstante,

en septiembre de 1937, la Liga tuvo noticias de que la Comision de Estudios
Técnicos de la Presidencia de la Reputblica habia redactado otro anteproyec-
to de ley y que, sin oir los puntos de vista del movimiento cooperativo, se habia
enviado como iniciativa por parte del Ejecutivo de la Unién. Justamente alar-
mada por el procedimiento, la Liga Nacional gestioné y obtuvo de la Camara
de Diputados el acuerdo para ser escuchada antes de que la iniciativa adquiriese
categoria de Ley. Con este motivo, la Liga nos comisioné para formular un nue-
vo documento que... fue publicado el 25 de octubre de 1937. Posteriormente...
defendimos este criterio en las juntas que hubo en... la Camara de Diputados
durante los dias 24 y 25 de noviembre de ese mismo ano. Algunas de estas ideas
quedaron consagradas en la LGSC del 11 de enero de 1938; logramos incluir
otras en el Reglamento de 16 de junio del mismo afo... pero el panorama le-
gislativo es muy deficiente todavia. (Antonio Salinas Puente, 1954, pp. 32y 33)

Este mismo balance es compartido por Rosendo Rojas Coria (1984, p.
475), quien afirma que, tras el intenso debate legislativo sostenido a lo largo
de tres anos, el resultado final fue que “... aunque predominando la mayo-
ria de los puntos de vista del proyecto original, muchas ideas de la Liga y de
las sostenidas por el senor general Iturbe® fueron incluidas en el proyecto
de ley que finalmente fue aprobado”.

La tercera LGSC, publicada el 11 de enero de 1938, constaba de 87 ar-
ticulos y cinco transitorios, que recogieron cuatro de los siete principios apro-
bados por la ACI en 1937, en los términos que a continuacion se indican.

5 El General Ramon F Iturbe era a la sazén presidente de la Comisién de Fomento Coo-
perativo de la H. Camara de Diputados, instancia legislativa en la que tuvieron lugar la mayor
parte de los debates previos a la aprobacion de la LGSC de 1938.
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De entrada, lo que llama la atencion es la disposicion contenida en la frac-
ci6n I del articulo primero mediante la cual se excluye la participacion en el
movimiento cooperativo de todas aquellas personas que no sean “individuos
de la clase trabajadora”, lo cual viola el principio de adhesion libre y abierta
para cualquier persona independientemente de su oficio o condiciéon social.

A su vez, el principio de control democratico es afectado de diversas ma-
neras. Por una parte, al igual que en las LGSC de 1927 y 1933, se legali-
za el intervencionismo estatal en la vida interna de las cooperativas, ya que
la Secretaria de la Economia Nacional, ademas de ejercer la funcion de vigi-
lancia (articulo 82), asume las de registro y autorizacién para operar en una
actividad econémica determinada (articulos 16 y 86), las de cancelacién y re-
vocacion de autorizaciéon para operar (articulos 46, fraccion V, y 87), y la
de sancion (articulos 84, 85). Por otra parte, se crean las figuras de sociedad
cooperativa de intervenciéon oficial (articulos 63, 64 y 65) y de cooperativa
de participacion estatal (articulos 66 a 71) en las que los representantes guber-
namentales gozan de privilegios especiales y, mediante lo dispuesto en el articu-
lo 45, se obliga a las cooperativas “a contribuir a la constituciéon del Fon-
do Nacional de Crédito Gooperativo que administrara el Banco Nacional
Obrero de Fomento Industrial”, de caracter publico. Adicionalmente, se esta-
blece un sistema unitario y centralista de representacion de intereses, al dispo-
ner como obligatoria la afiliacion de las cooperativas de base a la federacion
estatal inica que operaria en cada estado de la repablica y de éstas a una
sola Coonfederacion Nacional (articulo 72). Para cerrar el circulo del control
corporativo, el articulo 75, fraccion I, requicere a la Confederacion Nacional
Cooperativa a “formular de acuerdo con la Secretaria de Economia Nacional
los planes econémicos para las actividades que deben desarrollar los organis-
mos cooperativos”, y se autoriza a los sindicatos para formar cooperativas de
consumo, cuya asamblea sindical seria equivalente a la asamblea general
de la cooperativa (articulo 53).

En contraste, los principios de distribucién del excedente a los miembros
en proporcién con sus transacciones y el de interés limitado sobre el capital
son adecuadamente recuperados en los articulos 1, fracciéon VIIL, y 36, pri-
mer parrafo, respectivamente.

Los principios de neutralidad politica y religiosa y de venta al contado
no son aludidos en absoluto, y sobre el principio de promociéon de la edu-
cacion solo existe una vaga mencion en el articulo 29, en el que se admite
que alguno de los integrantes del consejo de administraciéon pudiera asumir
la funcién de comisionado de educaciéon y propaganda.
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A manera de balance general, puede decirse que la LGSC de 1938,
al sélo recuperar cuatro de siete principios cooperativos, y en dos de estos
casos hacerlo de forma indebida, no puede estimarse como una Ley de natu-
raleza cooperativista, conforme al espiritu del derecho cooperativo. No obs-
tante, la vigencia de este cuerpo normativo se prolongé a lo largo de 56 afos,
probablemente porque traducia en norma juridica, de manera eficiente,
la alianza histérica entre la clase trabajadora y el Estado mexicano duran-
te aquella época. Pero a partir de la década de los ochenta del siglo XX,
con la adopciéon del modelo neoliberal por parte de la clase politica del pais,
los cuestionamientos a dicha Ley cobraran cada vez mayor fuerza, hasta pro-
vocar su sustitucion por una nueva LGSC en 1994.

IV. LOS PRINCIPIOS COOPERATIVOS DE 1966 Y 1995
Y LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES COOPERATIVAS DE 1994

En 1966 la ACI emiti6 la segunda version de los principios universales
del cooperativismo: un total de seis, cuya redaccion adopto la siguiente forma:
1) adhesion voluntaria sin distincion social, politica o religiosa; 2) organiza-
ci6n democratica; 3) interés limitado al capital; 4) distribucion de excedentes
conforme a las operaciones efectuadas con la sociedad; 5) promocion de la
educacion de los socios, directivos, empleados y publico en general, y 6) coo-
peracion activa entre cooperativas (Florencio Eguia Villasenor, 1991).

Veintinueve afos después, en el XXXI Congreso celebrado en Man-
chester, Inglaterra, la ACI aprob¢ la llamada Declaracion de Identidad Coo-
perativa, la cual contiene un total de siete principios, que fueron redactados
de la manera que a continuacion se indica: 1) adhesion voluntaria y abier-
ta; 2) gestion democratica por parte de los socios; 3) participaciéon econo-
mica; 4) autonomia e independencia; 5) educacion, formacion e informacion;
6) cooperaciéon entre cooperativas, y 7) interés por la comunidad (Ian
MacPherson y Florencio Eguia Villasefior, 1997).

De forma paralela, la legislacion sobre cooperativas avanzo6 con la ex-
pedicién de una cuarta LGSC en 1994, misma que ha sido objeto de varias
modificaciones parciales;® la mas amplia y significativa fue la que tuvo lugar
en 2009 y que estuvo relacionada con la emisién de una ley especifica para

6 Latltima se produjo el 19 de enero de 2018.
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sociedades cooperativas de ahorro y préstamo (SCAP), denominada Ley que
Regula las Actividades de las Sociedades Cooperativas de Ahorro y Préstamo
(LRASCAP) y que tiene por objeto regular la captacion de recursos mone-
tarios y su colocaciéon mediante préstamos por parte de las SCAP, asi como
proteger los intereses de los socios ahorradores, pero que requirié adecuacio-
nes en el articulado de la LGSC de 1994 que modificaron la forma en que
los principios universales del cooperativismo habian sido recuperados en di-
cho instrumento legal.

Con base en lo antes indicado, a continuacion se analizara la forma
en que los principios cooperativos de 1966 fueron retomados en la LGSC
de 1994 vy, posteriormente, la manera en que los principios contenidos en la
Declaracion de Identidad Cooperativa de 1995 fueron incorporados al articu-
lado de la propia LGSC, pero considerando en ello las modificaciones intro-
ducidas en 2009.

En relacion con los principios cooperativos de 1966, es importante desta-
car que, tal como observan Roberto Baez Martinez (19935) y Maria Delgadi-
na Valenzuela Reyes (1998), por primera vez en la historia legislativa del pais
se incluy6 un articulo especifico para referirse a los principios que las coope-
rativas deberian observar en su funcionamiento cotidiano.” Dichos principios
sumaban un total de ocho vy, salvo leves modificaciones de forma, puede afir-
marse que esencialmente se trataba de los promulgados por la ACI en 1966.
Los otros dos, incorporados en las fracciones VII y VIII del articulo 6, se re-
ferian al “respeto al derecho individual de los socios de pertenecer a cualquier
partido politico o asociacion religiosa” y a la “promocion de la cultura eco-
logica”, ambos plenamente justificados y altamente pertinentes a la realidad
nacional. Mediante el primero se refuerza el derecho constitucional de libre
asociacion de los ciudadanos mexicanos, asi como el caracter ideologicamen-
te pluralista y diverso de las sociedades cooperativas. Con el segundo, la le-
gislacion cooperativa mexicana adopta una disposicion de avanzada en una
materia altamente sensible y decisiva para el futuro de la humanidad.

Como consecuencia de lo antes indicado, el texto de esta LGSC es el
primero que logra rescatar todos los principios contenidos en la formula-
ci6n doctrinaria de la ACI, aunque debido a problemas de técnica legislativa,

7 La relevancia del hecho citado fue confirmada en la tesis de jurisprudencia Sociedad
cooperativa. Principios que la rigen, tesis: 1.30.C.1039 C (9a.): 1565 (Colegiados de Circuito
Meéxico, diciembre de 2012) Semanario Judicial de la Federacion, décima época, tomo II.
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el sexto principio referido a cooperacion activa entre cooperativas es el tnico
que puede estimarse que no se recupero6 en forma apropiada.

En efecto, la loable intencién del Legislador en el sentido de crear un or-
ganismo ctupula que funcionara como ente integrador de todo el movimien-
to cooperativo nacional, a través de la figura del llamado Consejo Superior
del Cooperativismo (CGSC), cuya constitucion deberia realizarse tanto por las
confederaciones nacionales como por las instituciones u organismos de asis-
tencia técnica al cooperativismo, no se ha logrado conformar debido a que
en ninguno de los tres articulos en los que se aborda el tema (76 a 78), se es-
tablece el nimero de confederaciones nacionales necesarias para constituir-
lo, ni tampoco la instancia o dependencia del gobierno federal encargada
de convocar, validar y legitimar su constitucion legal, situacion que ha sido
aprovechada por diferentes grupos que, de forma unilateral, han tratado
de sacar provecho de este vacio juridico para ostentarse como CSC sin con-
tar con reconocimiento legal verdadero.

En cambio, el principio de educacion, que histéricamente habia sido
olvidado, ahora si se rescataba y valoraba. De forma enfatica, el articulo
47 ordenaba que en todas las cooperativas fuese “obligatoria la educacion
cooperativa y la relativa a la economia solidaria”. Ademas, la fraccion III del
articulo 53 obligaba a las cooperativas de base a crear un fondo especial de-
dicado a educacién cooperativa, en tanto que el articulo 85 disponia que los
organismos de integracion “deberan hacer planes sociales y de caracter edu-
cativo y cultural, que ayuden a consolidar la solidaridad y eleven el nivel cul-
tural de sus miembros”.

Lamentablemente, la reforma de 2009 se tradujo en un grave retroce-
so en cuanto al grado de apego de la legislaciéon cooperativa a los principios
decretados por la ACI. En esta oportunidad, de los siete principios univer-
sales del cooperativismo, se recuperaron cinco, quedando de lado los referi-
dos a autonomia e independencia y el de interés por la comunidad. Empero,
de esos cinco, solamente los relacionados con adhesion voluntaria y abierta,
y con participaciéon econoémica, son adecuadamente recuperados, en tanto
que con los otros tres no ocurre lo mismo por las razones que a continuacion
se exponen.

El principio de Gestion democratica es severamente afectado en el caso
de las federaciones y la Confederacion Nacional de SCAP, ya que, en dichos
organismos, el gerente o director general es asimilado a instancia de direc-
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cién, al mismo nivel que la asamblea general, el consejo directivo® y el conse-
jo de vigilancia. Ademas, seguin lo dispuesto en los articulos 78 bis 8 y bis 9,
tanto en la asamblea general de la Federacion como en la de la Confedera-
ci6n, el voto de las cooperativas o federaciones afiliadas puede ser ponderado,
en funcién del nimero de socios y/o del capital de cada una de ellas.”

El principio de educacion cooperativa fue lacerado en cuanto al monto
del fondo de educacion, el cual paso de estar fijado en el 1 % de los ingresos
netos del mes al 1%, pero de los excedentes netos del mes.

El principio de cooperacién entre cooperativas resulta afectado al esta-
blecerse un modelo de articulacion vertical para las SCAP distinto al consa-
grado para las cooperativas de produccion y consumo. Asi, el articulo 78 bis,
fraccion II, determiné la constitucion de una sola confederaciéon nacional
de SCAP a la que, por disposicion del articulo 78 bis 2, estarian obligadas
a afiliarse todas las federaciones existentes, lo cual significo el retorno al siste-
ma unitarista y centralista de representacion de intereses vigente en la LGSC
de 1938; el articulo 78 bis 1 dispuso que para constituir una federacién
se requeririan un minimo de cinco y un maximo de cincuenta cooperativas
de base, y finalmente, cabe comentar que esta reforma legislativa tampoco
subsano los vacios legales relacionados con el proceso de constitucion y reco-
nocimiento legal del CSC.

Mas st lo anterior no fuese suficiente, se reforzé la dependencia del coo-
perativismo respecto a la legislacion mercantil, lo cual quedé plasmado
en dos disposiciones, a saber: a) al articulo 10 se le adicioné un parrafo para
aplicar como “legislacion supletoria en materia de sociedades cooperativas,
las disposiciones de la Ley General de Sociedades Mercantiles”, y b) de con-
formidad con el articulo 72, en los casos de quiebras o suspension de pagos
de las sociedades cooperativas, se ordeno la aplicacion de la Ley de Concur-
sos Mercantiles.

Como corolario del andlisis hasta aqui realizado, un resumen global
del grado de apego a los principios universales del cooperativismo en los dis-
tintos instrumentos juridicos que sobre cooperativas se han dictado en el pais,

8 Equivalente al consejo de administracion en las cooperativas de base.

9 Esta disposicion no sélo resulta contraria al espiritu del segundo principio contenido en
la Declaraciéon de Identidad Cooperativa de la ACI, emitida en 1995, sino que es violatoria de
la tesis de jurisprudencia denominada Socios cooperativistas. Naturaleza democratica de sus
decisiones, tesis: 1.30.G1041 C (9a.): 1570 (Colegiados de Circuito México, diciembre de 2012)
Semanario Judicial de la Federacion, décima época, tomo II.
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atendiendo tanto a un criterio cuantitativo como cualitativo,'’ puede obser-
varse en el siguiente cuadro.

Cuadro I. Grado de apego, cuantitativo y cualitativo,

a los principios universales del cooperativismo en

la legislacion mexicana sobre cooperativas

Nurr@rg Grado Principios | Principios Grado
de princi- con tra- con tra-
Precepto legal . de apego . . de apego
pios recu- . tamiento | tamiento oo
cuantitativo . cualitativo
perados adecuado | inadecuado
Codigo
de comercio 2de6 Bajo 0 2 Bajo
de 1889
LGSC 1927 5de6 Alto 1 4 Bajo
LGSC 1933 5de6 Alto 3 2 Alto
LGSC 1938 4de7 Medio 2 2 Medio
LGSC 1994 6 de 6 Alto 5 1 Alto
Reforma
de 2009 .
A la 1.GSC 6 de 7 Alto 3 3 Medio
de 1994

FUENTE: Elaboraciéon propia con base en Rosendo Rojas Coria (1984) para el texto
del articulo 80 y del capitulo VII del Cédigo de Comercio de 1889, asi como el co-
rrespondiente a las LGSC de 1927, 1933 y 1938. Para el texto de la LGSC de 1994,
www.camaradediputados.gob.mx.

Como puede deducirse, el grado de apego cuantitativo de la legislacion
mexicana a los principios cooperativos, salvo en el caso de la LGSC de 1938,

10 E] criterio cuantitativo corresponde a la cantidad de principios cooperativos incorpo-
rados en la legislacion mexicana, en tanto que el cualitativo tiene que ver con la forma en que
se produjo la incorporacién de dichos principios. En ambos casos, se utiliza la escala de alto,
medio y bajo, en funcién del nimero de principios del cooperativismo universal existentes en
cada momento histérico y con base en el tratamiento adecuado o inadecuado otorgado a cada
uno de ellos, respectivamente.
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ha mantenido una tendencia creciente a lo largo de la historia; en cambio,
en lo cualitativo lo que se aprecia es un comportamiento erratico, que ini-
cia con un nivel de adhesion bajo (Codigo de Comercio de 1889 y LGSC
de 1927), y posteriormente se intercalan un periodo alto seguido de otro de
nivel medio.

V. CONCLUSIONES

El e¢jercicio de derecho comparado realizado a lo largo de este trabajo con-
firma la hipoétesis inicialmente expuesta en el sentido de que la legislacion
hasta ahora emitida en materia de cooperativas ha estado lejos del espiritu
doctrinario y filoséfico del derecho cooperativo, lo cual no solo obedece a un
problema de orden técnico, sino que esta directamente relacionado con las
condiciones y necesidades politicas en las que se han dictado los distintos pre-
ceptos legales. Tales condiciones han prevalecido y se han configurado como
tendencias dominantes a lo largo de la historia en la produccion y emision
de este tipo de legislacion. Dichas tendencias son basicamente cuatro. En pri-
mer lugar, un método invariable de elaboracion de los ordenamientos juridi-
cos de arriba abajo, de tal suerte que los distintos decretos de ley publicados
en el Diario Oficial de la Federacion aparecen como una especie de concesion
de la autoridad gubernamental hacia el movimiento cooperativo.

En segundo lugar, una falta de interés, respeto o preocupacion por tra-
ducir en norma juridica los principios y valores que doctrinariamente rigen
a este tipo de entidades asociativas, de tal modo que, en la practica, se ha ca-
recido de un eje orientador de la labor legislativa en la materia.

En tercer lugar, un matiz poco disimulado en favor del control y la su-
pervision mas que del fomento o la promocién de las cooperativas como ins-
trumentos de desarrollo econémico y social. Invariablemente en las distintas
leyes sobre cooperativas las autoridades gubernamentales gozan de todos
los privilegios y prerrogativas y practicamente de ninguna responsabilidad,
pues no se contemplan sanciones de ninguna especie para dichas autoridades.

En cuarto lugar, un fuerte sesgo en sus disposiciones normativas hacia
un tratamiento mercantil del cooperativismo nacional, asimilando las coope-
rativas a sociedades anénimas lucrativas.

Como resultado de lo anterior, lo que se observa es que la legislacion
cooperativa emitida en el pais esta inscrita en una relacion instrumental y de
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dependencia entre Estado y movimiento cooperativo, en la que ha sido extre-
madamente complicado avanzar hacia la autonomia del derecho cooperativo.

Como recomendacion general para revertir esta situacion anémala se re-
quiere un cambio profundo de actitud en la autoridad gubernamental y un
mayor empoderamiento del movimiento cooperativo nacional, de tal forma
que desarrolle capacidad propositiva y de incidencia e interlocucion en los
complejos procesos de elaboracion del marco regulatorio que le afecta, impul-
sando el dialogo constructivo con las autoridades gubernamentales en turno.
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RESUMEN: Este trabajo da un repaso a todas las sentencias dictadas por el TJUE como conse-
cuencia de las cuestiones prejudiciales planteadas por diferentes tribunales nacionales sobre la
determinacién de la competencia judicial internacional en materia de contratos de transporte
aéreo de pasajeros. Las reclamaciones en base a las compensaciones establecidas en el Regla-
mento 264/2001 y a las indemnizaciones del Convenio de Montreal han obligado al TJUE a
interpretar la interaccion entre ambas normas y sobre todo el término lugar de cumplimiento
de la prestacion del articulo 7. 1 a) del Reglamento Bruselas I bis desde la seminal sentencia
Rehder. E1'TJUE, en sus decisiones ha ido acercando el nivel de proteccién del consumidor pa-
sajero de avion al régimen general de los arts. 17-19 del Reglamento Bruselas I bis, consiguien-
do que en muchos casos el forum actoris del pasajero demandante sea una realidad de facto.
Partiendo de que queda un largo camino por recorrer para la equiparacién entre ambos con-
sumidores, habria que concluir que la funcién del TJUE a través de su jurisprudencia sera fun-
damental también en el futuro para que el derecho a la tutela judicial efectiva tenga el mismo
contenido en ambas categorias de consumidores al menos en el ambito de la Unién Europea.
Maxime si las modificaciones del derecho uniforme no sean previsibles a corto o medio plazo.
Palabras clave: proteccion de los derechos de los pasajeros de avién, competencia judicial
internacional, Reglamento 261/2004; Reglamento 1215/2001, Coonvenio de Montreal.

ABSTRACT: This work reviews all the judgments handed down by the CJEU as a consequence
of the preliminary rulings raised by different national courts on the determination of interna-
tional judicial jurisdiction in matters of passenger air transport contracts. The claims based
on the compensation established in Regulation 264/2001 and the compensation of the Mon-
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treal Convention have forced the CGJEU to interpret the interaction between both regulations
and, above all, the term place of fulfillment of the provision of art. 7. 1 a) of the Brussels I bis
Regulation since the seminal Rehder ruling. The CJUE, in its decisions, has gradually brought
the level of protection of the consumer of air passengers closer to the general regime of arts.
17-19 of the Brussels I bis Regulation, achieving that in many cases the forum actoris of the
claimant passenger is a de facto reality. Starting from the fact that there is still a long way to go
for the equality between both consumers, it would be necessary to conclude that the function
of the CJEU through its jurisprudence will also be essential in the future so that the right to ef-
fective judicial protection has the same content in both categories of consumers at least within
the European Union. Especially if' the modifications of the uniform law are not foreseeable in
the short or medium term.

Keywords: protection of the rights of air passengers, International judicial jurisdiction,
Regulation 261/2004, Regulation 1215/2001, Montreal Convention.

RECEPCION: 21 de marzo de 2023
ACEPTACION: 16 de agosto de 2023

SUMARIO: 1. Objeto: importancia de la cuestion e hipétesis de partida. 11. La
interaccion entre el R. 261/2004 y el Convenio de Montreal a efectos de determi-
nar la competencia judicial internacional. El papel del TFUE. 111. Andlisis de la
gurisprudencia del TJUE sobre competencia judicial internacional en materia de
transporte aéreo de personas. IV. Conclusiones: ;cudl serd el limite en la tendencia
a la amphacion por la via jurisprudencial de la proteccion de los derechos de los
pasajeros de avién dada su manifiesta indefension? V. Referencias.

I. OBJETO: IMPORTANCIA DE LA CUESTION
E HIPOTESIS DE PARTIDA

El objeto de este trabajo es realizar un analisis de los criterios de competen-
cia judicial internacional en materia de demandas interpuestas por pasajeros
de transporte aéreo contra companias en el ambito de la Unién Europea
(UE) y dejar en evidencia la mayor desproteccion de este colectivo compara-
da con el resto de los consumidores.

La razéon fundamental de emprender este objetivo reside en dos
cuestiones.

En primer lugar, el establecimiento de la competencia de los érganos ju-
risdiccionales en el estado del domicilio de la parte mas débil es una garantia
del respeto al principio de la tutela judicial efectiva.

La obligacion de litigar en un estado extranjero causa un indudable efec-
to disuasorio en los consumidores a pesar de las efectivas medidas procesales
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aprobadas en el seno de la UE. En este sentido cabe destacar las posibilida-
des de litigar sin necesidad de abogado ni procurador, a través de un sistema
de formularios exclusivamente escrito (salvo a solicitud de parte y a decision
del 6rgano jurisdiccional) para aquellos litigios por un monto no superior
a 5000 €, incluidos los intereses, gastos y costas recogida en el Reglamento
(CE) ntim. 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio
de 2007, por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia.'

La principal norma sobre competencia judicial internacional en vigor
en la UE, el Reglamento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 12 de diciembre de 2012 (R. Bruselas I bis), excluye de los foros
de proteccion en materia de contratos celebrados por los consumidores reco-
gidos en sus arts. 17-19, a los pasajeros del transporte aéreo.

Dicho de otra manera, la ventaja del forum actoris que dicha norma pone
a disposicion de los consumidores a la hora de actuar como demandantes
por encima de clausulas tipo de eleccion de tribunal quedan diluidas en los
casos de reclamacion por incumplimiento o por danos y perjuicios derivados
del mismo entre un pasajero y la respectiva compaiiia aérea.

Las razones de esta diferencia se encuentran ya en el conocido como
Informe Schlosser (sobre el Convenio de Bruselas de 1968, antecedente
del actual reglamento 1215/2012)* con una explicacion, a nuestro juicio poco
convincente basada fundamentalmente en la existencia de convenios inter-
nacionales en este sector ratificados por los estados de la UE para justificar
su exclusion del ambito general de la proteccion de los consumidores: “...por
el hecho de que los convenios internacionales someten dichos contratos a un
régimen especial con ramificaciones multiples y de que la inclusion de dichos
contratos... tnicamente desde el punto de vista de la competencia judicial
complicaria la situacion juridica”.

Nuestro trabajo se circunscribirad a los supuestos mas frecuentes de con-
troversias en este campo como son las derivadas de la solicitud de compen-
sacion en los casos de denegacion de embarque, cancelacion o gran retraso
de vuelos, por un lado, y a las solicitudes de responsabilidad del transportista
por el perjuicio causado en dichos supuestos.

1 DO L 199, de 31 de julio de 2007; corr. de errores DO L 141, de 5 de junio de 2015.

2 Relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones ju-
diciales en materia civil y mercantil (texto refundido), DO L 351, de 20 de diciembre de 2012;
modif. Por Regl. 542/2014, DO L 1623, de 29 de mayo de 2014.

3 DO C 189 de 28 julio 1990.
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Ambas situaciones estan reguladas en el Reglamento (CE) 261/2004
del 11 de febrero de 2004 (R. 261/2004)" y en el Convenio para la unificacién
de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional celebrado en Montreal
el 28 de mayo de 1999 (Convenio de Montreal),” respectivamente. El prime-
ro de ellos no contiene normas de competencia judicial internacional por lo
que serd de aplicacion el R. Bruselas I bis. El Convenio de Montreal si con-
tiene, por el contrario, en su articulo 33 normas de determinacion de la com-
petencia judicial internacional.

La segunda razoén son las abundantes controversias que generan los in-
cumplimientos del contrato de transporte aéreo de pasajeros y el desconoci-
miento de los cauces de reclamacion. Hay que tener en cuenta que el nimero
de pasajeros transportados en aviéon en 2019 fue de 4.56 mil millones (MM).
En 2020 hubo una bajada por motivos de la pandemia a 1.81 MM, pero
como es evidente, se espera superar las cifras en los proximos afos dada
la progresién que se venia sosteniendo.® Aunque no existen datos atin en tér-
minos de pasajeros, si nos atenemos a los ingresos del transporte aéreo de pa-
sajeros a nivel mundial, observamos que en 2020 fue de 189 MM y en 2022
alcanz¢ la cifra de 498 MM.’

Por lo que se refiere a las reclamaciones recibidas en Espana, en 2021
se registraron un total de 119.959.671 pasajeros, un 57.7 % mas que en el
aio anterior, mientras que en la Agencia Estatal de la Seguridad Aérea (AESA)
se han recibido en el mismo periodo 20.145 reclamaciones, un 62.88 % me-
nos que en 2020. En total, una media de 0.018 reclamaciones por pasajero,
tomando en consideracion todas las companias aéreas.

Del total de las reclamaciones, 2.063 eran competencia de autoridades
de otros paises, 9.432 fueron por cancelaciones, 1.968 por retrasos, 521 por
denegaciones de embarque de pasajeros, 4 por cambio de clase, 3 relaciona-
das con el incumplimiento de los derechos de las personas con discapacidad

+ DO L 46 de 17 de febrero de 2004.

5 Decision 2001/539/CE del Consejo, de 5 de abril de 2001, sobre la celebracion por la
Comunidad Europea del Convenio para la unificacién de ciertas reglas relativas al transporte
aéreo internacional (Convenio de Montreal) (DO L 194 de 18.7.2001, p. 39).

6 En 2015 fueron 3,47 MM de viajeros de avion; 3,71 MM en 2016; 3,97 MM en 2017
y 4,24 MM en 2018. Datos del Banco Mundial consultados en https://datos.bancomundial.
org/indicator/IS.AIR.PSGR el 23 de febrero de 2023.

7 Consultado en https://es.statista.com/estadisticas/ 635149/ trafico-aereo-ingresos-mun-
diales-por-pasajeros/ el 23 de febrero de 2023.
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o movilidad reducida en el transporte aéreo y 6.154 fueron reclamaciones
en las que el pasajero no aporto la informacioén necesaria para su tramite.”

Vista la importancia de la competencia judicial internacional en este tipo
de reclamaciones donde existe una desproporcion entre las partes y quedan-
do acreditada el nimero de incidencias y de pasajeros en vuelos internacio-
nales, pasaremos revista las decisiones del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE) sobre la determinacion de competencia judicial internacio-
nal derivadas de las consultas realizadas por los tribunales nacionales de los
Estados miembro.

Cabe recordar que esta jurisprudencia puede suponer la obligacién
de litigar ante tribunales de estados de la UE a companias aéreas que tienen
su sede en terceros Estados, pero con delegacion en algin Estado de la UE.

Esto unido a la circunstancia del aumento de los viajes en avién y a la ad-
quisicion de pasajes a través de Internet ha llevado a que estemos ante unas
relaciones juridicas con un gran potencial de internacionalizacion.

Pasaremos previamente, a continuacion, revista a la aplicacion de las
dos citadas normas en esta materia: el bloque del R. 1261/2004 y R. Bruse-
las I bis, por un lado y el Convenio de Montreal por otro.

Este analisis previo nos debe dar una idea del papel del TJUE en la in-
terpretacion de ambas normas y de como su jurisprudencia va rellenando
las lagunas que pudieran existir en su interaccion. Ademas, nos ofrece un pa-
norama de las abundantes controversias en esta cuestion y de la relevancia
de la determinacion del tribunal competente. Por Gltimo, quedara patente
a lo largo del trabajo la capital importancia del rol de un maximo intér-
prete del derecho en un espacio de integraciéon como es la Union Europea,
un ejemplo tnico en el panorama del derecho comparado a la hora de suavi-
zar los niveles de desproteccion en este tipo de consumidores que es nuestra
hipoétesis de partida.

8 Datos consultados en el Informe Anual 2021 de actividad en Derechos de los
Pasajeros,https:/ /www.seguridadaerea.gob.es/sites/default/files /220504 _Informe_Anual
Derechos_de_los_Pasajeros_2021.pdf. Se refiere a reclamaciones relativas al R. 261/2004 y
Reglamento (CE)n o 1107/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
sobre los derechos de las personas con discapacidad o movilidad reducida en el transporte
aéreo (DO L 204).

Anadiriamos que las diez companias sobre las que mas reclamaciones se han recibido en
relacién con el nimero de pasajeros que transportan son Plus Ultra, Avianca, Alitalia, TAP
Portugal, Norwegian International, Aerovias de México, Tarom (Romanian Air Transport),
Aeroflot, LATAM y Aegean Airlines.
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II. LA INTERACCION ENTRE EL R. 261/2004 Y EL CONVENIO
DE MONTREAL A EFECTOS DE DETERMINAR LA COMPETENCIA
JUDICIAL INTERNACIONAL. EL PAPEL DEL TJUE

El Reglamento entr6 en vigor en febrero de 2003 y establece los derechos
minimos de los pasajeros en tres situaciones: denegacion de embarque con-
tra su voluntad, cancelacion y retraso (articulo 1.1). En esos casos la norma
prevé derechos de atencion, derechos de reembolso y derechos a compen-
sacion econdmica (solo para denegacion de embarque y cancelacion, aun-
que el TJUE como veremos permiti6 la inclusion del gran retraso con una
interpretacién muy extensiva y algo polémica) si se cumplen los requisitos
ahi recogidos.

La valoracion de su efectividad quedé lastrada, a juicio de algunos,
por dos cuestiones. Primero, por los limitados incentivos de las companias
aéreas para cumplir con esta normativa y segundo, por el dificil acceso —
al menos al inicio de su aplicacion— a la misma para los usuarios (Morten
Broberg, 2009 p. 742). Esta Gltima circunstancia ya venia apuntada en la
Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre
funcionamiento y resultados del Reglamento.” Defecto que se ha ido corri-
giendo a través de los esfuerzos en el ambito de la UE y en cada uno de
los respectivos Estados miembros aunque el conocimiento insuficiente si-
gue siendo una constante en materia de proteccion de los derechos de los
consumidores.'

Por su parte, el Convenio de Montreal que entré en vigor en junio de 2004
en la UE, a pesar de las criticas por su ambigiiedad (Ieva Deviatnikovaité,
2018 p. 22), se ocupa de la indemnizacion por el dano causado al pasaje-
ro por retraso y también por —entre otras cuestiones— pérdida, destruc-
cion, averia o retraso de su equipaje. Tal y como hemos establecido al fijar

9 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo de conformidad con
el articulo 17 del Reglamento (CE) n° 261/2004 sobre el funcionamiento y los resultados del
presente Reglamento por el que se establecen normas comunes sobre compensacion y asisten-
cia a los pasajeros aéreos en caso de denegacion de embarque y de cancelacion o gran retraso
de los vuelos. COM (2007) 168 final.

10 Solo como ejemplo, de la necesidad de mantener una posicion vigilante ante cualquier
circunstancia excepcional, vid. Recomendacion (UE) 2020/648 de la Comision de 13 de mayo
de 2020 relativa a los bonos ofrecidos a los pasajeros y a los viajeros como alternativa al reem-
bolso de viajes combinados y servicios de transporte cancelados en el contexto de la pandemia
de COVID-19, C/2020/3125, DO L 151 de 14.5.2020, p. 10/16.
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los limites de este estudio, nos centraremos en la modalidad de reclamaciones
mas frecuente.

En definitiva, por resumir, el Reglamento plantea medidas asistenciales
y compensaciones econémicas a tanto alzado y el Convenio indemnizaciones
en base al perjuicio causado.

Como veremos, la aplicacion efectiva de ambas normas ha requerido
de la interpretacion de sus conceptos por parte del TJUE y gracias a esa la-
bor la proteccion se ha hecho atin mas eficaz. No hay que olvidar que ambos
son Derecho derivado de la UE al mismo nivel jerarquico aunque el marco
de proteccion difiera y cuando se produce no esta exenta de dificultades in-
terpretativas (Ieva Deviatnikovaite, 2018 pp. 44-45).

La compatibilidad entre ambos textos normativos vino establecida
por primera vez por el TJUE en la sentencia IATA y ELFAA," donde dife-
rencia los diferentes perjuicios que un retraso puede causar en los pasajeros.
Por un lado, estan los perjuicios casi idénticos para todos los pasajeros, cuya
reparacion puede consistir en una atencion estandarizada e inmediata y por
otro, los perjuicios individuales, inherentes al motivo de su desplazamiento,
cuya reparacion exige una apreciacion caso por caso del alcance de los dafios
ocasionados. En este segundo caso solo procede una indemnizacion a posterior:
e individualizada. Por tanto, el TJUE considera que las medidas de asistencia
y atencion a los pasajeros en caso de gran retraso de un vuelo recogidas en el
articulo 6o. del Reglamento no se encuentran entre las previsiones indemni-
zatorias de los articulos 19, 22 y 29 del Convenio. Y, en definitiva, el Tribunal
diferencia lo que es un dano, susceptible de indemnizarse de acuerdo al Con-
venio, de una molestia compensable con las medidas previstas en el articulo
60. del Reglamento.

En la sentencia Sturgeon,'” el TJUE da un paso mas y equipara cancela-
cién y gran retraso a efectos de generar un derecho de indemnizacion a los
pasajeros que la padezcan. El articulo 6o0. (retraso) no contempla la posi-
bilidad de indemnizacién, pero el Tribunal, apoyandose en el consideran-

11 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 10 de enero de 2006. The Queen, a in-

stancia de International Air Transport Association y European Low Fares Aurline Assoctation contra Department
Jor Transport. Asunto C-344/04, Rec. I-00403, ECLI:EU:C:2006:10.

12 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 19 de noviembre de 2009, Christopher
Sturgeon, Gabriel Sturgeon y Alana Sturgeon contra Condor Flugdienst GmbH (C-402/07) y Stefan Bock y
Cornelia Lepuschitz contra Air France SA (C-432/07). Asuntos acumulados C-402/07 y C-432/07,
Rec. 1-10923. ECLI:EU:C:2009:716.
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do 15 del Reglamento (*...concurren circunstancias extraordinarias cuando
las repercusiones de una gestion del transito aéreo... den lugar a un gran
retraso, a un retraso de un dia para el otro...”) no se limita a realizar una la-
bor interpretativa sino legislativa o creadora de derecho criticable y criticada
por algtn sector doctrinal (Sacha Garben, 2013 p. 24; Ricardo Pazos Castro,
2017 p. 16).

Por su parte, en el asunto Nelson," el tribunal considera compatibles
las medidas estandarizadas previstas en el Reglamento, pero no solo las de
indole asistencial (comida, refrescos, alojamiento, transporte), sino también
las compensaciones econémicas a tanto alzado.

Hay que recordar que el R. 261/2004 establece unos criterios para asistir
y compensar con cantidades a tanto alzado a los pasajeros —con caracter ge-
neral— que sufren denegaciones de embarque, cancelaciones o retraso en sus
vuelos siempre que partan de un aeropuerto situado en un estado miembro
o en un tercer Estado con destino a un aeropuerto de un estado miembro
siempre que la compaiiia aérea tenga su sede en la UE.

El derecho de asistencia (articulo 90.) se genera en casos de denegacion
de embarque (articulo 40.), cancelacion de vuelo (articulo 50.) y retraso (ar-
ticulo 60.).

Este derecho es compatible por tanto con la compensaciéon econéomica
(articulo 70.).

Destaca por otra parte, el concepto de “circunstancias extraordinarias
que no podrian haberse evitado incluso si se hubieran tomado medidas razo-
nables”, recogido en el articulo 5.3, a proposito del cual, el TJUE ha tenido
que posicionarse en reiteradas ocasiones (Tania Pantazi, 2020) dado que no
viene definido en ningin precepto del Reglamento. Por citar algunas de sus
decisiones, cabria traer al caso la Sentencia K Wallentin-Hermann ¢. Alitalia™
donde en un caso de cancelacion de vuelo y ante la reclamacion del pasajero
de los 250 euros establecidos en el articulo 7.1 del R. 261/2004, la compaiiia
alegd circunstancias extraordinarias, en concreto una compleja averia en la
turbina. En sede judicial de los tribunales de Viena se genero la consiguien-

15 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 23 de octubre de 2012. Emeka Nelson
y otros contra Deutsche Lufthansa AG y TUI Travel ple y otros contra Civil Aviation Authority. Asuntos
acumulados C581/10y C629/10, Rec. General. ECLI:EU:C:2012:657.

14 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 22 de diciembre de 2008, Fruederi-
ke Wallentin-Hermann contra Alitaha - Linee Aeree Italiane SpA. Asunto C-549/07, Rec. I-11061.
ECLLEU:C:2008:771.

Las reclamaciones de los pasajeros de avién... * Juan M. Velazquez Gardeta

Universidad Nacional Auténoma de México, IIJ-BJV, 2023



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

te cuestion prejudicial al TJUE sobre qué se debe considerar circunstancias
extraordinarias como causa de exoneracion. El TJUE interpret6 que el con-
cepto “circunstancias extraordinarias” no se aplica a un problema técnico
que suponga la cancelacion del vuelo, a menos que este problema se derive
de acontecimientos que no sean inherentes al ejercicio normal de la activi-
dad del transportista aéreo y escapen a su control efectivo. Anadi6 el TJUE
que ni la frecuencia con que un transportista sufre problemas técnicos ni el
hecho de que haya respetado las normas minimas de mantenimiento bastan
para exonerarle de la obligacion de indemnizar de acuerdo con los estableci-
do en el R. 261/2004. Ademas, deslinda el tribunal la eventual interpretacién
de este precepto de las condiciones previstas en el articulo 19 del Convenio
para que —en caso de retraso— el transportista quede exonerado del dafio
(Gomez Puente, 2012 p. 3303).

Por su parte, en la citada Sentencia Sturgeon, el TJUE aplica la jurispru-
dencia del asunto anterior en cuanto a la consideracién de circunstancias
extraordinarias ademas de equiparar retraso con cancelacion a efectos de ac-
ceder a una compensacion econémica de las previstas en el R. 261/2004.

Solo por dar un breve panorama, de la interpretacion que ha hecho es-
tos tltimos anos el TJUE sobre el concepto de circunstancias extraordinarias
del articulo 5.3 del R. 261/2004, citaremos la Sentencia Fglitis y Ratnieks"
donde, ante un fallo en el suministro energético que afect6 al espacio aéreo
sueco y que retrasé el vuelo hasta la hora en que el personal de la empresa
Air Baltic terminaba su jornada laboral, se cancel6 el vuelo Copenhague-
Riga. Ante esa situacion, dos pasajeros con domicilio en Letonia reclama-
ron en sede administrativa primero y, después, ante los tribunales de justicia
letones, una compensacion econéomica. La cuestion que se plantea es si ante
una situacion similar, el transportista aéreo debe planificar sus recursos, in-
cluidas las tripulaciones, a fin de que, en caso de aparecer tales circunstancias,
se puede llevar a cabo el vuelo en lugar de cancelarlo. Es decir, en un caso
como el del supuesto de hecho, en el que circunstancias excepcionales obliga-
ron a cancelar el vuelo, las medidas razonables que supuestamente debia ha-
ber tomado la compaiiia aérea no podrian haberlas evitado en ningtin caso,
tal y como recoge el articulo 5.3 del Reglamento.

15 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 12 de mayo de 2011. Andrgs Eglitis
v Edvards Ratnieks contra Latvyas Republikas Ekonomikas ministrya. Asunto C-249/10, Rec. 1-03983.
ECLI:EU:C:2011:303.
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El TJUE respondi6 a la cuestion prejudicial de los tribunales letones, es-
tableciendo que la capacidad del transportista de prever las circunstancias ex-
traordinarias y garantizar la integridad del vuelo no debe suponer “sacrificios
insoportables habida cuenta de las capacidades de la empresa en ese momen-
to”. Por tanto afade nuevos elementos técnicos y financieros del transpor-
tista a tener en cuenta por los tribunales nacionales (Tania Pantazi, 2020,
p. 1104).

El Gltimo ejemplo que citaremos a proposito de la interaccion entre am-
bas normas es el asunto McDonagh.'"® En este caso el Tribunal realiza una in-
terpretacion uniforme de ambas normas. Se trata del derecho a asistencia
de una pasajera dublinesa de un vuelo que sufre cancelacién de su vuelo y no
puede regresar a casa hasta una semana mas tarde. El motivo fue el cierre
del espacio aéreo de varios estados miembros por la erupcion el volcan is-
landés Eyjafjallajokull en 2010. Como la necesidad de asistencia se prolongd
en el tiempo, Ryanair como empresa demandada plante6 ante los tribunales
dublineses que la excepcionalidad de las circunstancias como las que se pro-
dujeron deberian exonerarle no solo del pago de compensacién economica
por cancelacion sino también de todo derecho asistencial. Ello llevo a los
tribunales de Dublin a plantear una cuestion prejudicial al TJUE sobre si el
derecho a asistencia previsto en el reglamento tiene un limite temporal y si
no fuera asi, podria derivarse de ello una contradiccién con lo previsto en el
Convenio, en concreto en su preambulo donde habla del necesario “equili-
brio de intereses equitativo”, asi como al principio de proporcionalidad, de no
discriminacion e incluso de los derechos de libertad de empresa y derecho a la
propiedad de los articulos 16 y 17 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea respectivamente.

En esta importante decision, el Tribunal se remite, en primer lugar,
a la sentencia IA7A4 y ELFAA que establecid que los articulos 5 y 9 (asisten-
cia en caso de cancelacion) no vulneraban el principio de proporcionalidad,
ni tampoco el principio de igualdad de trato que podria verse eventualmente
conculcado si se apreciara desproporcion entre las empresas de transporte
aéreo y otras empresas de transporte. En cuanto, a la vulneracién que una
obligacion de asistencia podria suponer de los derechos de propiedad y de
libertad de empresa, el Tribunal observa la necesidad de conciliar los dere-

16 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 31 de enero de 2013. Denise McDo-
nagh contra Ryanair Ltd. Asunto C12/11, Rec. General, ECLI:EU:C:2013:43.
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chos en presencia y prima la proteccion de los derechos de los consumidores
dentro de la necesaria proporcionalidad en su defensa (Sophia Zeng Tang,
S.7Z.,2013).

Por lo que hace al principio de “equilibrio de intereses equitativo” que a
juicio de la demandada deberia informar las medidas asistenciales reclama-
das previstas en el reglamento para los casos de cancelacion, el Tribunal
considera que las medidas de una y otra norma son diferentes, en un caso
son reparadoras y asistenciales y en otro indemnizatorias (cita la jurispruden-
cia del asunto Wallentin-Hermann).

En definitiva, dada la jurisprudencia del TJUE, los tribunales nacionales,
ante la alegacion de una circunstancia extraordinaria para evitar el pago de la
correspondiente compensacion, en primer lugar, deberan valorar si el trans-
portista desde un punto de vista técnico y econémico podia adoptar medidas
preventivas. En segundo lugar, garantizar que dichas medidas no supongan
sacrificios insoportables para la empresa. Por Gltimo, asegurarse de que di-
chas medidas fueron tomadas en relaciéon con el concreto vuelo afectado
(Juan Flaquer Riutort, 2019, p. 6).

Vistas las diferencias y las dificultades de aplicaciéon conjunta, en ocasio-
nes, de estas normas del Derecho de la UE destinadas a la proteccion de los
pasajeros de avion, pasariamos a determinar los criterios de competencia ju-
dicial internacional a la hora de recurrir a los tribunales de justicia para hacer
valer esos derechos.

La particularidad estriba en que el derecho material es diferente y los fo-
ros de competencia judicial internacional también. En el caso del Convenio
de Montreal, estan incorporados en sus textos, via articulo 33, en cambio
en el caso del R. 261/2004 habra que recurrir a los foros de competencia
del R. Bruselas I bis.

II1. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE
SOBRE COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL
EN MATERIA DE TRANSPORTE AEREO DE PERSONAS

La importancia creciente de las cuestiones de competencia judicial interna-
cional en materia de derecho privado para el TJUE ha quedado de manifies-
to por las cuestiones prejudiciales sobre las que ha tenido que manifestarse
(Jurgen Basedow, 2010, p. 444). Eso unido al peso que la normativa de pro-
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teccion al consumidor tiene en dentro del Derecho derivado de la UE nos
da una idea del caracter decisivo de los posicionamientos del tribunal en cual-
quier materia que implique a los consumidores y en concreto la determina-
ci6n del tribunal competente.

Quisiera recordar, llegado este punto, una vez mas, la posibilidad de que
el consumidor interponga su demanda en el Estado de su domicilio es la clave
para que el principio de tutela judicial efectiva sea real (Juan M. Velazquez
Gardeta, 2017, p. 454).

Es cierto, que los contratos de transporte aé¢reo de pasajeros son un cam-
po donde la autorregulacion y las medidas alternativas de resolucion de con-
troversias son muy frecuentes, en la mayoria de los casos impuestas a través
de clausulas abusivas sobre todo en los que se verifican a través de Internet.

No vamos a ocuparnos aqui de la validez del ejercicio de la autonomia
de la voluntad en la elecciéon de tribunal competente a través del consenti-
miento emitido en clausulas de adhesion. Es éste un tema ya tratado en la
jurisprudencia de los tribunales de los Estados Unidos y también del TJUE
que ha puesto freno a estos abusos (Juan M. Velazquez Gardeta, 2013). En el
caso del TJUE y de los tribunales de los Estado miembros apoyandose en lo
prescrito en los arts. 17-19 del R. Bruselas I bis que, como ya queda dicho,
excluyen a los contratos de transporte —salvo los combinados de transpor-
te y alojamiento— de las ventajas ofrecidas a los consumidores que reciban
la oferta en el Estado de su domicilio (articulo 17.3).

Procederemos a un analisis de las principales decisiones (2009-2021)
del TJUE en la interpretacion de las normas de competencia judicial inter-
nacional incluidas en el R. Bruselas I bis y en el Convenio de Montreal.

1. El Tribunal extiende los limites de la proteccion
al pasajero: sentencia TJUE de 9 de julio de 2009, Rehder'’

Esta decision fue la primera en la que se obligd a pronunciarse al TJUE
al objeto de determinar el foro de competencia en un asunto de transpor-
te de pasajeros. Al quedar excluida esta materia de los foros de proteccion
al consumidor, quedaba calificar la relacion juridica en cuestion, en primer
lugar. El TJUE asumio6 la calificacion de prestacion de servicios planteada

17 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 9 de julio de 2009. Peter Rehder contra
Aur Baltic Corporation. Asunto C-204/08, Rec. 1-06073, ECLI:EU:C:2009:439.
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por el tribunal aleman correspondiente, cuestion en absoluto pacifica para
algtn sector doctrinal (Pilar Maestre Casas, 2011, p. 283) vy, por tanto que-
daria la posibilidad de interponer la demanda —de acuerdo al Reglamento
44/2001 (R. Bruselas I), antecesor del actual R. Bruselas I bis— a eleccion
del demandante: ante los tribunales del Estado de la empresa demandada
o ante el lugar de cumplimiento de la prestacion.

El supuesto de hecho era el siguiente: Peter Rehder, residente en Munich,
reservo en la compania Air Baltic, con domicilio en Riga, un vuelo de M-
nich a Vilnius. Unos 30 minutos antes de la hora fijada para la salida desde
Munich, de cancel6 el vuelo. P. Rehder tuvo que comprar otro pasaje y llego
a su destino 6 horas mas tarde de lo previsto. P. Rehder reclamé judicialmente
ante los tribunales alemanes a Air Baltic, la cantidad de 250 euros de acuerdo
alos articulos 5.1 ¢) y 7. 1 a) del R. 261/2004. Tras recurso de la demanda-
da, el Tribunal de apelacion considera que, de acuerdo con el articulo 5.1 b)
del R. Bruselas I (actual articulo 7. 1 b) i fine del R. Bruselas I bis) los servi-
cios de transporte aéreo se prestan en el lugar donde la compaiiia que realiza
el vuelo tiene su domicilio. Tras interponer el demandante recurso de casa-
ci6n, el Tribunal Supremo (Bundesgerichtshof) plante6 pregunta al TJUE so-
bre qué debe considerarse lugar de cumplimiento de la obligacién derivada
de un contrato de transporte.

El TJUE consider6 en su respuesta a la prejudicial planteada que, en un
caso como el planteado, el tribunal competente para conocer de una deman-
da de compensacion derivada del R. 264/2001 es, a eleccién del demandan-
te, aquel en cuya demarcacion se halle el lugar de origen o el lugar de destino
del avion.

Esta decision, evidentemente, marca un camino, aunque no exento
de dudas, como veremos al analizar las siguientes sentencias sobre la cuestion.
Una de ellas es que, a diferencia de lo que ocurriria si los pasajeros de aviéon
tuvieran la consideracién de consumidores en el R. Bruselas I bis, cabe la po-
sibilidad, tal y como se reconoce en el articulo 7.1 b) de dicha norma que se
determine la competencia de judicial a través de pacto recogido en el contra-
to de transporte y la via abierta a clausulas abusivas que ello pueda conllevar
(Pilar Maestre Casas, 2011, p. 287).

Otra cuestion evidenciada, tras esta sentencia, es que los pasajeros salen
peor parados si se les aplica el R. 261/2004 en comparacién al Convenio
de Montreal, ya que este tltimo contiene (articulo 49) limitaciones a las clau-
sulas contractuales de eleccion de jurisdiccion y de ley aplicable y ademas
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ofrece posibles foros de competencia a priori mas favorables al viajero (Pilar
Jiménez Blanco, 2009).

En todo caso, la posibilidad de favorecer a la parte mas débil de la rela-
ci6n contractual quizas hubiera podido conseguirse permitiendo al usuario
—ya que no tiene la consideracion de consumidor a estos efectos- plantear
su demanda en diferentes foros ademas de los dos (origen y destino) recogi-
dos en la sentencia. Ademas de que, solo se prevé para un supuesto de trans-
portista Gnico tampoco protege a los pasajeros que vuelen entre dos paises
que no sea ninguno el de su nacionalidad o domicilio (Sophia Zeng Tang, Z.

S., 2011, p. 356).

2. La solucion a los vuelos de reserva unica con varios
trayectos: Sentencia TJUE de 7 de marzo de 2018,
Flightright GmbH;" Auto TJUE de 13 de febrero
de 2020, Flightright c. Iberia” y Sentencia TJUE
de 3 de febrero de 2022, LOT Polish Airlines®

La primera sentencia deriva de tres asuntos acumulados que tienen en co-
mun que se trata de vuelos con reserva tnica, pero con escala y cada uno de
los vuelos que componen la reserva esta operado por una compania diferente.
Es decir, el pasajero reserva con una compaiiia, pero el trayecto total es ope-
rado por dos. Surge la cuestion de la pluralidad de foros de competencia a los
que someter el litigio y la posibilidad de llevar ante los tribunales de cualquie-
ra de los puntos de origen o destino (incluyendo los de las escalas intermedias)
a alguna de las companias incluso aun cuando el pasajero no haya contratado
con ellas. El TJUE da un paso mas en la proteccion del pasajero —a pesar
de no tener la condicién de consumidor a estos efectos— a permitirle ampliar
sus posibilidades de demanda ante diferentes tribunales nacionales.

18 Sentencia del Tribunal de justicia (Sala Tercera) de 7 de marzo de 2018. Flightright GmbH
contre Air Nostrum, Lineas Aéreas del Mediterraneo SA, Roland Becker contra Hainan Auwrlines Co. Lid y
Mohamed Barkan y otros contra Air Nostrum, Lineas Aéreas del Mediterrdneo SA. Asuntos acumulados
C-274/16, C-447/16 y C-448/16. Rec. general ECLI:EU:C:2018:160.

19 Auto del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 13 de febrero de 2020. Flightright GmbH con-
tra Iberia L. A. E., S. A. Operadora Unipersonal. Asunto C-606/19. Recopilacién general. Seccion
«Informacién sobre las resoluciones no publicadas». ECLI:EU:C:2020:101.

20 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Novena) de 3 de febrero de 2022. 7 y otros
contra LOT Polish Aurlines. Asunto c-20/21. Rec. General. ECLI:EU:C:2022:71.
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En cuanto a los supuestos de hecho, en el primero de ellos se trata de un
vuelo contratado en reserva nica por dos pasajeros con Air Berlin entre Fi-
vissa (Antes Ibiza), y Dusseldorf con conexién en Palma de Mallorca. El pri-
mer vuelo Eivissa-Palma, operado por Air Nostrum, sale con retraso lo que
ocasiona que pierdan el segundo vuelo y lleguen a destino 13 horas mas tarde.

Los pasajeros afectados cedieron sus derechos a una eventual compensa-
ci6bn —con base en el articulo 7 R. 261/2004— como consecuencia de ese
retraso a la empresa Flightright. Esta interpuso un recurso contra Air Nos-
trum, en su condicion de transportista aéreo que habia efectuado el primer
vuelo, ante el Tribunal Civil y Penal de Diisseldorf. Este Tribunal decidi6
suspender el procedimiento y plantear al TJUE la cuestion prejudicial de si
procede considerar que el lugar de destino del segundo tramo constituye el lu-
gar de cumplimiento a efectos del articulo 7, punto 1, letra a), del R. Bruselas
I bis, aunque la demanda se dirija contra la compafia aérea que ha operado
el primer tramo, en el cual se ha producido la irregularidad y el transporte
en el segundo tramo haya sido operado por otra compania aérea.

En el segundo supuesto, se trata de un contrato de transporte con una
compaiiia aérea, con sede fuera de la UE, para en vuelo Berlin-Pekin con co-
nexion Bruselas. El vuelo Berlin-Bruselas que era operado por una compaiia
belga funcioné con normalidad, pero el embarque en el vuelo Bruselas-Pe-
kin le fue denegado sin motivo a juicio del pasajero. En este caso, el pasaje-
ro demanda en Alemania por el derecho a compensacioén del articulo 7 R.
26172004 y el Tribunal Supremo, tras llegarle el asunto en casacién, plantea
al TJUE la cuestion prejudicial sobre si es posible —de acuerdo al R. Bruse-
las I bis— demandar en el lugar de origen del primer tramo a la compaiiia
encargada del segundo vuelo y no del primero, a pesar de que la incidencia
se produjo dicho segundo vuelo.

El TJUE se pronunci6, pero no entr6 en el fondo de la cuestion planteada
yaque al no tener la demandada su sede en un Estado miembro, en virtud del ar-
ticulo 4 R. Bruselas I bis, dicha norma no sera de aplicacion a este supuesto.

El tercer supuesto es idéntico al primero: unos pasajeros contratan
un vuelo Melilla-Francfort via Madrid con la compaiia Iberia. El primer tra-
mo —operado por una compaiia diferente (Air Nostrum)— sale con retraso
y provoca que los pasajeros pierdan el segundo vuelo. Ante dicha eventuali-
dad, los pasajeros demandan a dicha compaiia ante los tribunales alemanes
reclamando la compensacion econémica correspondiente establecida en el R.
261/2004. El asunto llega, tras la correspondiente escala de recursos, en ca-
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sacion al Tribunal Supremo que plantea al TJUE idéntica cuestion prejudi-
cial que en el primer supuesto referido. Esto es, si puede considerarse lugar
de cumplimiento el destino final del segundo vuelo (Francfort), cuando al de-
recho a compensacion se genera por el retraso en el primer vuelo y ademas
la demanda se dirjja contra la compaiiia aérea responsable de este Gltimo,
no siendo parte en el contrato de transporte.

Las diferencias con el primer supuesto son que, en ese caso, el Tribunal
aleman no pregunt6 al TJUE si podria ser demandada una compania que no
era parte en el contrato, aunque en ambas asi se plante6 por ser dicho trans-
portista quien fue responsable del primer tramo del viaje. Una segunda, menos
relevante, atiende a un criterio temporal, ya que en el tercer caso seria de apli-
cacion el articulo 5.1 a) y b) del R. Bruselas I'y en el primero el articulo 7.1 a) y b)
de su sucesor, el R. Bruselas I bis. Aunque ambos tienen el mismo contenido.

El TJUE consider6, en primer lugar, que el concepto materia contrac-
tual del articulo 5.1 a) R. Bruselas I incluye la reclamacién por compensacion
por retraso contemplada en el R. 261/2004 contra un transportista aéreo en-
cargado de efectuar un vuelo que no es quien contrata con el pasajero afectado.

Sobre la segunda pregunta, el TJUE considera que en el supuesto de un
vuelo de conexidn se considera lugar de ejecucion el lugar de destino del se-
gundo vuelo, cuando los dos vuelos sean realizados por diferentes compa-
nias respectivamente y la reclamacién de la compensacion prevista en el R.
26172004 traiga causa del retraso en el primero de esos dos vuelos realizado
por el transportista que no ha contratado con los afectados.

De entrada, cabe decir que, al margen de las criticas vertidas sobre
los sendos preceptos de los articulos 5.1 y 7.1 de ambos Reglamentos (José Ig-
nacio Paredes Pérez, 2019), la solucion ofrecida por el Tribunal favorece a los
usuarios del transporte aéreo al ofrecerles un mayor ntimero de posibilidades
donde interponer su demanda. En muchos casos, el permitir interponer la de-
manda en el lugar de origen por considerarlo lugar de ejecucion también,
hara coincidir con el fuero del domicilio del demandante, aunque no siempre.

Al considerar materia contractual la relacion entre el pasajero y la com-
pania responsable del retraso con la que no ha contratado, el TJUE se basa
con criterio amplio en la causa de la accion y no en la identidad de las partes
(José Ignacio Paredes Pérez, 2019), generando asi un concepto amplio de ma-
teria contractual a los efectos de incluirla en el supuesto de hecho de los foros
del Reglamento Bruselas I y Bruselas I bis. Otra explicacion, algo menos ela-
borada desde el plano doctrinal pero con gran sustento logico consiste, como
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dice el tribunal en su cdo 77, en que se debe considerar que el transportista
aéreo encargado de efectuar el vuelo que no tiene contrato con el pasajero
lo hace en nombre del transportista aéreo que contrata con el pasajero afecta-
do. En este caso, se podria considerar que el TJUE hace suya el llamado test
de los ancestros (ancestry test) y después repite contra los otros (Michiel Poesen,
2018, p. 521; Geert Van Calster, 2016, p. 207).

En cuanto a la segunda decision, estamos ante un supuesto similar donde
el TJUE aplica la jurisprudencia establecida en Rehder y en Flightright en re-
laciéon a qué se considera lugar de cumplimiento (articulo 7.1 a) R. Bruse-
las I bis) en un vuelo sin escalas y en un vuelo con conexion intermedia
respectivamente.

En concreto se trata de una reserva tnica para un trayecto Hamburgo-
Londres-Madrid-San Sebastian con dos compaiias aéreas distintas: British
Airways para el primer trayecto e Iberia para los dos siguientes. Los dos pri-
meros trayectos se desarrollan con normalidad, pero el tercero sufre una can-
celacion. Como dato anadido relevante, hay que remarcar que los pasajeros
contrataron su reserva unica con British Airways y no con Iberia.

Los pasajeros ceden los derechos a compensacion a la empresa Flightright
que interpone una demanda por 500 € (250 por cada uno) segun queda es-
tablecido en los articulos 5o. y 70. del R. 261/2004, ante el correspondiente
Tribunal de Hamburgo que es quien remite cuestion prejudicial al TJUE.
Lo tnico que difiere del caso anterior es que ahora se demanda en el lugar
de salida a la compania no contratante responsable del tercer y tltimo trayec-
to ante los tribunales del lugar de despegue del primer trayecto.

El' TJUE responde:

...cuando se trate de un vuelo caracterizado por una tnica reserva confirmada
para el conjunto del itinerario y dividido en varios trayectos, puede entender-
se como «lugar de cumplimiento», en el sentido de dicha disposicion, el lugar
de salida del primer trayecto si el transporte en esos trayectos se realiza por dos
transportistas aéreos distintos y st la demanda de indemnizacién, presentada
sobre la base del Reglamento n® 261/2004, tiene su origen en la cancelacién
del altimo trayecto y esta dirigida contra el transportista aéreo encargado de rea-
lizar ese tltimo trayecto.

A pesar de las criticas y de su interpretacion extensiva, es evidente que el
TJUE no puede considerar al pasajero como consumidor (Andreeva Andree-
va, Vésela, 2020).
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En tercer lugar, el asunto LOT Polish Airlines parte de un supuesto de he-
cho algo distinto. En un vuelo contratado con reserva tnica con Lufthansa
y dividido en dos tramos (Varsovia-Francfort-Maldivas), se produce un retraso
en el primero de ellos operado por LOT que trae como consecuencia la pér-
dida para los pasajeros reclamantes del segundo vuelo.

Los demandantes plantean reclamacién ante el correspondiente Tribunal
de Irancfort en base a los articulos 60. y 70. R. 261/2004 tomando como re-
ferencia el trayecto Varsovia-Maldivas que supera los 3500 km y da derecho
a una compensacion de 600 euros. Dicho tribunal declara inadmisible la de-
manda en base que, de acuerdo con el articulo 7.1 b), ni el lugar de origen,
ni el de destino del vuelo estan en su demarcacion judicial.

Los demandantes recurren y el tribunal correspondiente de apelacion
plantea al TJUE la cuestion prejudicial de, st a efectos de una reclamacion de-
rivada de un retraso en un vuelo de dos trayectos con reserva tinica con una
sola compaiiia, puede considerarse como lugar de cumplimiento también
el lugar de destino del primer vuelo si ademas se interpone contra la com-
pania responsable de dicho trayecto que no es con la que ha contratado
el pasajero.

Es decir, se reclama una nueva interpretacion del articulo 7.1 b) (lugar
del Estado miembro donde hayan sido o deban ser prestados los servicios).
En los dos casos analizados ya en este apartado, se consider6 por el TJUE
como lugar de cumplimiento a efectos de interposicion de la demanda el lu-
gar de destino del segundo trayecto, aunque el retraso o cancelacion se hubie-
ra producido en el primero y la responsable fuera la compania con la que no
se hubiera contratado directamente.

Resulta curioso que dado que los Tribunales de Francfort en el asunto
(C-448/16 si consideraron a Madrid (dado el retraso entre el primer vue-
lo Melilla-Madrid) como lugar de ejecuciéon ahora procedan a preguntar
al TJUE.

El TJUE basa su decision en criterios de previsibilidad y proximidad
del foro de competencia (cdo 24) considera que

lugar de llegada del primer trayecto no puede considerarse lugar de cumpli-
miento, en el sentido de dicha disposicion, cuando una demanda de compensa-
cién... tiene su Unico origen en el retraso del primer trayecto como consecuencia
de una demora en el despegue y esta dirigida contra el transportista aéreo encar-
gado de realizar ese primer trayecto.
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En todo caso, el TJUE deja abierta la puerta a que en cada caso con-
creto puedan tenerse en cuenta otros criterios que amplien las posibilidades
de demanda, asi:

no puede excluirse de entrada que, habida cuenta de los términos especificos
de un contrato de transporte aéreo, servicios distintos de los prestados en el lu-
gar de salida inicial y en el destino final de un vuelo puedan justificar, en su caso,
la competencia de 6rganos jurisdiccionales distintos de aquellos en cuya demar-
cacion se encuentran dichos lugares, a saber, los tribunales del lugar en que
se produce la escala, para conocer de una demanda de compensacion interpues-
ta con base en el Reglamento n° 261/2004.

Para algtin sector doctrinal, se trata por tanto de una interpretacion res-
trictiva del precepto y ceflida a la legitimacion pasiva y al objeto de la de-
manda en origen (S. Feliu Alvarez de Sotomayor, 2022, p. 10). Es deciy, si,
en lugar de demandar por la distancia entre lugar de origen y de destino final,
hubiera reclamado en base a la distancia entre el lugar de origen y del primer
aterrizaje, quizas la respuesta hubiera sido otra.

En todo caso, es indudable, que podemos considerar ambas decisiones
como un avance en la proteccion del pasajero a la hora de facilitar la inter-
posicion de su demanda que le aproximan en algunos casos a la posibilidad
de los consumidores de beneficiarse del forum actoris (Clara Isabel Cordero
Alvarez, 2018).

3. ; Qué se considera sucursal a los efectos de interponer
la demanda?: Sentencia TJUE de 11 de abril de 2019,
ZX?' y Auto TJUE de 11 de abril de 2019, OD*

Trataremos la primera decision por las similitudes —casi identidad— en-
tre ambas, y lo dicho para una sera extrapolable a al analisis de la segunda.

Se trata de un supuesto de hecho curioso que obliga al TJUE a respon-
der a dos cuestiones que tienen que ver, en primer lugar, con la posibilidad

21 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 11 de abril de 2019.
ZX contra Ryanair DAC, Asunto C-464/18, ECLI:EU:C:2019:311.

22 Auto del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 11 de abril de 2019. OD contra Ryanair DAC.
Asunto C-646/18, ECLL:EU:C:2019:330.
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de demandar a un transportista aéreo en el pais donde tenga una sucursal,
aunque su sede se encuentre en otro estado (articulo 7.5 R. Bruselas I bis) y,
en segundo lugar, con el sentido de los actos del demandado que puedan in-
terpretarse como sumision tacita al tribunal donde ha sido demandado (arti-
culo 26 R. Bruselas I bis).

Se trata de un vuelo entre Oporto y Barcelona operado por la empre-
sa Ryanair con sede en Irlanda donde el pasajero —que no tiene domicilio
en Espana— decide demandar a dicha compania entre el juzgado de lo mer-
cantil de Girona (Espafia) donde la demandada tiene una sucursal.

Dicho 6érgano jurisdiccional plantea cuestion prejudicial al TJUE sobre
los dos temas citados al inicio.

El Tribunal contesta primero a la cuestion de qué debe entenderse
por sucursal a la luz del articulo 7.5 R. Bruselas I bis (“Una persona domi-
ciliada en un Estado Miembro podra ser demandada, st se trata de litigios
relativos a la explotacion de sucursales... ante el 6rgano jurisdiccional en que
se hallen sitos”).

El Tribunal aplica dos criterios jurisprudencialmente establecidos para
determinar si una sucursal de la demandada puede considerarse como tal a
efectos de permitir establecer la competencia en los tribunales del Estado
donde se ubique en aplicacion de dicho articulo 7.5.

En primer lugar, la sucursal debe considerarse como una prolongacion
de la casa matriz y, por tanto, ha de estar dotada de una direccién y un equi-
pamiento que le dé autonomia suficiente para negociar con terceros que no
tengan que dirigirse asi a la casa matriz. En segundo lugar, el litigio debe de-
rivarse de actos relativos a la explotacion de la propia sucursal o a obligacio-
nes contraidas en nombre de la casa matriz siempre que dichas obligaciones
deban cumplirse en el Estado en que se encuentre dicha sucursal.

En todo caso, en el asunto en cuestion el pasaje fue comprado en inter-
net, por tanto, no hubo una relacion entre el pasajero y la sucursal y, ademas,
la sucursal de Girona en cuestion solo se dedicaba a tareas de gestion fiscal.

Lo que se trata en asuntos como el que nos ocupa, es de determinar si el
demandante tiene alternativas al foro del domicilio del demandado. Es in-
dudable, como vimos al analizar Rehder, que las tiene, al establecer el TJUE,
como lugar de cumplimiento, tanto el lugar de origen como de destino. O en
Flightright, donde TJUE aplica el criterio anterior a los vuelos intermedios
entre el origen y destino final, considerando incluso que la compaiiia con la
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que no ha contratado el demandante puede ser llevada ante los tribunales
del Estado de cualquiera de esos lugares.

Pero, en este caso, el demandante se equivoca al intentar arrastrar a la
compaiiia aérea al Estado de su sucursal, ya que no tiene dicha delegacion
de Girona tal consideracion a efectos procesales (David Carrizo Aguado,
2019).

En cuanto a la cuestion sobre la prorroga de la competencia tacita, del ar-
ticulo 26 R. Bruselas I bis, dicho precepto permite establecer la competencia
del tribunal ante el que comparece el demandado, si dicha competencia no se
deriva de otras disposiciones del Reglamento.

En buena logica, de la actitud de la demandada —que ni siquiera for-
mul6 observaciones sobre la competencia del tribunal ante el que fue de-
mandada— se infiere que no hubo animo alguno de comparecer. Por tanto,
no puede considerarse que haya sumision tacita a dichos tribunales.

Por Gltimo, cabe destacar de esta decision, la opcion por los conceptos
procesales auténomos frente a la posible aplicacion de conceptos nacionales
a la hora de interpretar los plazos para impugnar la competencia. Es decir,
el articulo 64 Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola establece un plazo me-
nor para interponer declinatoria que para contestar a la demanda. Pasado
dicho plazo cabria interponer —desde una interpretacion segin el derecho
espanol— que ha habido prorroga tacita de la competencia concedida por el
demandado. El TJUE opta, como no podia ser de otra forma, por una inter-
pretaciéon autbnoma, mas favorable al demandado (Ifiigo Quintana, 2022).

4. Aplicacion por el TJUE de las diferentes normas de
competencia del Reglamento y del Convenio: Sentencia

TJUE de 7 de noviembre de 2019, Guaitoli®

Se unen en este asunto dos reclamaciones de naturaleza distinta. Por un
lado, los demandantes, ante la cancelacion de su vuelo de ida Roma-Corfa
y el retraso de algo menos de tres horas del vuelo de vuelta Corfd-Roma,
reclaman, de acuerdo con los articulos 5o., 60. y 70. del R. 261/2004 la co-
rrespondiente compensacion y, ademas, de acuerdo con el Convenio de Mon-
treal, la indemnizacion por el perjuicio causado.

25 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 7 de noviembre de 2019. Adriano
Guaitoly y otros contra easy et Airline Co. Lt, Asunto C-213/18. Rec. general, ECLI:EU:C:2019:927.
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Surge por primera vez la cuestion de qué normas de competencia judicial
internacional regulan la interposicion de la demanda contra Easyjet (empre-
sa domiciliada en el Reino Unido), teniendo en cuenta que el R. 261/2004
no contiene normas de este tipo, resultando de aplicacion el R. Bruselas I bis;
a diferencia del Convenio de Montreal en cuyo articulo 33 se establecen foros
de competencia.

Ademas, se pregunta al TJUE si la norma de competencia judicial inter-
nacional de dicho articulo 33 regula también la competencia territorial.

La razoén es que el Tribunal ordinario de Roma, donde se interpuso
la demanda considera que solo seria competente si el Convenio fuera apli-
cable exclusivamente y la determinacién del concreto 6érgano jurisdiccional
italiano corresponderia a las normas de derecho interno y no al Convenio
de Montreal. De lo contrario, la competencia corresponderia al Tribunal de
Civitavecchia, lugar de origen del primer vuelo y de destino del segundo.

Resulta interesante el criterio del Abogado General Saugmandsgaard
Qe en sus Conclusiones, ap. 53 y ss., donde por primera vez se posiciona
sobre esta cuestion. El AG realiza una interpretacion, literal, teleoldgica
y contextual sobre el articulo 33 del Convenio de Montreal para llegar a la
conclusion de que esa norma determina no solo los tribunales nacionales
internacionalmente competentes sino también el concreto 6rgano jurisdic-
cional territorialmente competente. Criterios asumidos por el TJUE en su
decision final (Natividad Goni Urriza, 2020).

En cuanto a la interpretacion literal, el AG establece que el articulo
33 precisa “qué 6rgano jurisdiccional, entre los de ese territorio, puede decla-
rarse competente ratione loct, utilizando para ello una expresion en singular, «el
tribunal», y no en plural, en dos ocasiones”.

Por lo que hace a la interpretacion teleologica el AG considera que

la adopcion de normas que designan de forma directa el tribunal territorialmen-
te competente tiene generalmente como objetivo, por un lado, facilitar la apli-
cacion de estas normas tanto por las autoridades de los Estados como por los
justiciables afectados y, por otro lado, garantizar una adecuada proximidad entre
el tribunal y el objeto del litigio que ha de resolverse.

Y finalmente, el AG despeja toda duda sobre la posibilidad de que
el apartado 4 de dicho articulo 33 estuviera dejando en manos de las respec-
tivas normativas nacionales la determinacién de la competencia territorial
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al establecer que: “Las cuestiones de procedimiento se regiran por la ley del
tribunal que conoce del caso”. Es la interpretacion que defendia tanto el go-
bierno italiano como los demandantes, Guaitoli y otros.

Sin embargo, el AG determina que

...debe entenderse que la remision al Derecho nacional contenida en el articu-
lo 33, apartado 4, del Convenio de Montreal es residual, en la medida en que
se refiere a normas de naturaleza procesal distintas de los criterios de vinculacién
unificados que regulan la competencia ratione loci y que estan previstos en dicho
apartado 1.

Por tanto, queda establecida la jurisprudencia de que el articulo 33 sirve
tanto para la determinacion de la competencia judicial internacional como
la territorial.

5. Un paso mas hacia la equiparacion con el
resto de consumidores: Sentencia TJUE de

18 de noviembre de 2020, Delayfix**

Estamos ante una decisiéon particularmente interesante que acerca de al-
guna manera los derechos de los pasajeros de avion a los de los consumidores,
excluidos por lo que a la competencia judicial internacional se refiere por el
articulo 17.3 R. Bruselas I bis.

En definitiva, se trata de un asunto en el que un pasajero que ha su-
frido una cancelacion de vuelo entre Milan y Varsovia, cede sus derechos
de compensacion a una empresa de gestion de créditos (Delayfix). El contrato
de transporte incorporaba una clausula de sumision a los Tribunales de Ir-
landa para cualquier controversia derivada del contrato. Al no ser una clau-
sula negociada individualmente, cabria determinar si puede ser considerada
nula de acuerdo a la Directiva 93/13% y por tanto resultaria de aplicacion
los establecido en el R. Bruselas I bis en defecto de pacto (tribunales del lugar
de cumplimiento o del domicilio del demandado). Ademas, ante la oposicion

2+ Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 18 de noviembre de 2020.
Ryanair DAC contra DelayFix. Asunto C-519/19, ECLI:EU:C:2020:933.

% Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, DO n° 95 de 21 de abril de 1993.
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de la demandada, el TJUE deberia responder a st dicha proteccion de la Di-
rectiva 93/13 se hace extensible a una empresa de gestion de créditos como
la demandante.

El TJUE considera que corresponde al 6rgano judicial remitente veri-
ficar, de acuerdo a a la legislacion del Estado cuyos 6rganos jurisdiccionales
son designados en esa clausula si una agencia de gestion de cobros se subroga
en todos los derechos y obligaciones del pasajero que es el contratante inicial.

En todo caso, el TJUE considera que

una tal clausula, incluida sin haber sido negociada individualmente en un con-
trato celebrado entre un consumidor, a saber, el pasajero aéreo, y un profesional,
a saber, la citada compafiia aérea, y que confiere competencia exclusiva al orga-
no jurisdiccional en cuyo territorio estd situado el domicilio de esta, debe consi-
derarse abusiva en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los con-
tratos celebrados con consumidores.

Esta decision supone un paso adelante hacia el objetivo defendido
por muchos autores de acabar finalmente con la exclusion del articulo 17.3
R. Bruselas I bis de los contratos de transporte en los que intervienen consu-
midores, ya que es utilizada por las companias aéreas para eludir su respon-
sabilidad de acuerdo con el R. 261/2004 (Anna Maria Ruiz Martin, 2021).

No hay que olvidar que la empresa de gestion solo se beneficiara de las
restricciones de la Directiva 93/13 si no actia como profesional sino subroga-
da en los derechos y deberes del consumidor/pasajero, de lo contrario perde-
ria la consideracion de consumidor y no se tendria en cuenta que la clausula
no fue negociada individualmente (Marta Carballo Fidalgo, 2022).

En todo caso, si es una reclamacion directa del pasajero, no hay duda
de que a efectos de la Directiva 93/13 tendra plena proteccion frente a clau-
sulas abusivas de eleccion de tribunal.

Es importante destacar que la idea de que el TJUE haya manifestado
siempre que el concepto de acuerdo de eleccion de tribunal sea un concepto
auténomo del Derecho de la Union Europea, independiente de lo establecido
en las legislaciones nacionales (Brooke Marshall, 2022, p. 302). No contra-
dice esta afirmacion que sea la legislacion irlandesa la que determine la posi-
bilidad de que el acuerdo sea obligatorio también para la empresa de gestion
de créditos.
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No resultaba facil para el TJUE encontrar fundamentacion legal y ju-
risprudencial en este asunto (donde no hubo conclusiones del AG) y aunque
sea un camino argumentalmente discutible par algunos (Jeremy Heymann,
2021), el TJUE tiene claro los intereses superiores a defender e inicia un ca-
mino para aumentar la proteccion de los pasajeros de avién que, por el mo-
mento, sufren un agravio comparativo frente al resto de los consumidores.

Quisiera concluir el andlisis de esta decision con lo establecido en su
cdo 39: “...]a circunstancia de que el contrato de que se trata se haya con-
cluido en linea no invalida, por si misma, dicha clausula, siempre que se
cumplan los requisitos, enunciados por la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, relativos, en particular, a la conservacion del texto en el que se estipula
tal clausula”.

Sila equiparacion entre ambos tipos de consumidores, a los efectos de es-
tablecer la competencia judicial internacional y de, eventualmente, acabar
con la exclusion del citado articulo 17.3, se produjera esta afirmacion no seria
baladi. Ya que teniendo en cuenta, como se djjo al inicio el aumento de cele-
braciones de contratos de transporte que se verifican por Internet y teniendo
en cuenta la jurisprudencia del TJUE (Sentencia Pammer® y otras posteriores)
sobre los consumidores online, el vuelco de la situacion a favor de estos con-
sumidores seria muy favorable a que —casi siempre— pudieran interponer
la demanda de reclamaciéon derivada del R. 261/2004 ante los Tribunales
del Estado de su domicilio.

IV. CONCLUSIONES: ¢CUAL SERA EL LIMITE EN LA
TENDENCIA A LA AMPLIACION POR LA ViA JURISPRUDENCIAL
DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS PASAJEROS
DE AVION DADA SU MANIFIESTA INDEFENSION?

1) Los pasajeros de avion, como consumidores de facto que contratan ser-
vicios para un uso personal o distinto al de su actividad profesional siguen
excluidos de la proteccion que a la hora de litigar les proporciona el sistema
de Bruselas en sus sucesivos textos legales.

2 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 7 de diciembre de 2010. Peter Pam-
mer contra Reederer Karl Schliiter GmbH & Co. KG (C-585/08) v Hotel Alpenhof GesmbH contra
Oliver Heller (C-144/09). Asuntos acumulados C-585/08 y C-144/09. Rec. 2010 I-12527,
ECLL:EU:C:2010:740. Cdo. 93.
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El TJUE ha ido reduciendo el margen con los consumidores protegidos
por el sistema de Bruselas a través de una serie de decisiones que interpretan
el concepto de lugar de cumplimiento del actual articulo 7.1 a) del R. Bru-
selas I bis.

2) Dicha interpretacién comienza con la seminal Sentencia Rehder
que amplia la posibilidad de demanda al lugar de origen y al de destino
a eleccion del demandante, siendo de hecho una habilitacion al forum actors
del pasajero reclamante. El camino marcado en Rehder se amplio en Flightright
al permitir demandar, en caso de vuelos con mas de un trayecto y gestiona-
dos por compaiiias distintas, también al transportista que no contrat6 direc-
tamente con el pasajero ante los tribunales del lugar de despegue inicial o de
destino final.

3) No obstante, el TJUE deja abierta la posibilidad en Lot Polish Airlines
a ampliar sus criterios atendiendo al caso concreto y respetando los princi-
pios de proximidad y previsibilidad y no cierra la puerta a otras posibilidades
de demanda. Sin olvidar nunca que estos foros de competencia especiales
del R. Bruselas I bis conviven con el foro del domicilio del demandado que,
en ocasiones, puede coincidir con el del pasajero demandante.

4) En cuanto a los acuerdos de eleccion de tribunal, si bien, nuevamen-
te, las limitaciones a la autonomia de la voluntad cuando existe una parte
mas débil del R. Bruselas I bis no incluyen a los pasajeros de avion, el TJUE,
aplicando la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas, limita dicha practica.
Resulta atin mas interesante y eficaz esta limitacion a las clausulas no nego-
ciadas individualmente en un tiempo en que la inmensa mayoria de pasajes
de avion se contratan por Internet y donde las clausulas de adhesion son la
regla general.

5) Precisamente, por esta tendencia al consumo online, también en mate-
ria de contrato de transporte, la cuestion de dilucidar si la existencia de una
determinada sucursal puede condicionar la demanda st esta incluida en aten-
ci6on al articulo 7.5 del R. Bruselas I bis puede tener menos importancia.

6) Aunque la arquitectura legal de proteccién al consumidor construida
con los cimientos del R. 26172004 y R. Bruselas I bis excluye en cierta me-
dida de las ventajas en clave de litigaciéon al consumidor pasajero de avion,
el TJUE lleva a cabo una labor de extender al maximo a través de una via in-
terpretativa literal, contextual y teleologica ese nivel de proteccion.

Lo hace también el TJUE, al interpretar el Convenio de Montreal
que tiene sus propias normas de competencia, facilitando al maximo la clari-
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dad y el principio de previsibilidad al considerar que dicha norma del articulo
33 del Convenio sirva no solo para fijar la competencia judicial internacional
sino la de los concretos 6rganos jurisdiccionales territorialmente competentes.

7) Por Gltimo, como conclusion final, quiero confirmar la hipétesis
de la desproteccion mayor que sufren este tipo de consumidores compara-
dos con el resto. Si bien, en el ambito de la UE resulta compensada por la
interpretacion extensiva de las normas que hace su maximo intérprete pro-
pondriamos la aprobacién de una normativa uniforme que recogiera la ca-
suistica mas frecuente puesta de manifiesto en este trabajo. En este sentido,
solo me gustaria poner de relieve el papel fundamental del TJUE en la pro-
teccion de los consumidores, gracias a sus competencias en un espacio inte-
grado como es la UE.
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