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ABSTRACT: The generational classification of human rights is a vital and necessary instru-
ment for examining the development of legal paradigms. This approach facilitates a deeper
understanding of the evolution of notions and theories within the domain of human rights,
while also pinpointing key differences among different stages of this evolution. Giving particu-
lar generations rights enables us to monitor how society adopts and acknowledges novel facets
of legal consciousness and assurances. The authors utilize various scientific methods, including
analysis, synthesis, induction, and deduction, as well as historical and legal, formal legal, com-
parative legal methods to examine the fourth generation of human rights. The article aims to
investigate the nature of these rights, pinpoint the particular rights of this age, and examine
European norms pertaining to these rights. The paper also attempts to evaluate the chances for
these rights’ legislative realization in Ukraine, both now and in the future. The article’s conclu-
sions and suggestions are intended to serve as a theoretical and methodological foundation for
legislation that will enhance the political and legal framework of the Ukrainian State. This is
particularly true for programs aimed at addressing the deficiencies in the area of somatic hu-
man rights protection and ensuring at the national level.

Keywords: human rights, somatic rights, reproductive rights, gender reassignment, virtual
rights.

RESUMEN: La clasificaciéon generacional de los derechos humanos es vital y necesaria para
examinar el desarrollo de paradigmas juridicos. Este enfoque facilita la comprension mas pro-
funda de la evolucién de nociones y teorias dentro del ambito de los derechos humanos, al
tiempo que sefala diferencias clave en las diversas etapas de esta evolucién. Otorgar derechos
a generaciones particulares nos permite monitorear como la sociedad adopta y reconoce fa-
cetas novedosas de conciencia y garantias legales. Los autores utilizan varios métodos cientifi-
cos, incluidos analisis, sintesis, induccién y deduccién, asi como métodos historicos y juridicos,
juridicos formales y juridicos comparados, para examinar la cuarta generacién de derechos
humanos. El articulo tiene como objetivo investigar la naturaleza de estos derechos, identificar
los derechos particulares de esta época y examinar las normas europeas relacionadas con estos
derechos. El documento también intenta evaluar las posibilidades de realizacion legislativa de
estos derechos en Ucrania, tanto ahora como en el futuro. Las conclusiones y sugerencias del
articulo pretenden servir como base tedrica y metodologica para una legislacion que mejore el
marco politico y juridico del Estado ucraniano. Esto es particularmente cierto para los progra-
mas destinados a abordar las deficiencias en el area de proteccién y garantia de los derechos
humanos somaticos a nivel nacional.

Palabras clave: derechos humanos, derechos somaticos, derechos reproductivos, cambio
de sexo, derechos virtuales.

SUMMARY: L. Introduction. 11. Materials and methods. 111. Results. IV. Dis-
cussion. V. Conclusions. V1. References.
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I. INTRODUCTION

The development of human rights in terms of their content and quantity
is an integral part of the evolution of human history. Recognition of new
rights that were subject to mandatory protection by states occurred gradually.
A clear understanding of what we mean by “human rights” today came after
the eighteenth century, and in the twenty-first century it has become a mod-
ern trend that permeates various cultures and civilizations. Human rights
are a historically changing category that evolves along with society and the
state. As a person develops and becomes more important in society, his or
her rights and priorities tend to change. Following the theory of the origin
of human rights, human rights, as already noted, are divided into three gen-
erations. The first generation of human rights is civil and political rights,
the second generation of human rights is socio-economic and cultural rights,
and the third generation of human rights includes collective rights or “soli-
darity” rights.

With the change of centuries, the development of philosophy, medicine,
and technological progress, certain social relations change, emerge, and cease
to exist. As a result of the scientific boom that took place in the mid-twent-
eth century and continues to this day, a person has many opportunities that
did not exist before, including human cloning, organ transplantation, the use
of virtual reality, artificial insemination, gender reassignment, and genetic
engineering. The law as a system of legal norms must provide an adequate
response to these changes in the form of appropriate regulation. As a result
of all these possibilities, new rights arise for people that have not existed be-
fore. Such rights are called the fourth generation of human rights.

Fourth-generation rights are an ethical and legal phenomenon, the com-
prehension of which requires further scientific and practical development.
This is because in the construction of rights, moral, ethical, and legal prin-
ciples interact in a complementary manner, which certainly opens up a wide
field for further research. However, speaking of human rights without refer-
ence to a particular generation, we note that it is important to move towards
their practical implementation and study the relevant international standards
in this area.

In recent years, fourth-generation human rights have increasingly be-
come the subject of research in the academic community. Such rights are a
natural phenomenon, and they arise due to the development of science, ge-
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netic engineering, new technologies, and medicine. It is believed that among
the rights of the fourth generation of human beings, the rights related
to health care are quite controversial. On the one hand, they make it possible
to solve such problems as the need for organs for transplantation, infertility,
etc. On the other hand, they can pose a serious threat to future generations,
for example, when it comes to cloning,

As for some of the above-mentioned rights, proper legal regulation
has not yet been developed, and Ukraine has not conducted any thorough
research on the fourth generation of human rights, so their study is relevant
and timely. Human rights of the fourth generation and related issues have
been the subject of scientific research by both Ukrainian and foreign scholars
such as: Menjul M. V. and Dovba, T. V. (2019); Zhuchenko, V. V. (2020); Vovk,
V. M. (2022); Gromovchuk, M. V. (2021); Tarasevich, T. Yu. (2021); Perepolkin
. (2021); Barabash, O. O. (2022); Adolphsen, C. (2019); Oakley, A. A. (2022);
Prokhvatilova, A. (2023); Ma, C. (2023); Puaschundey, J. M. (2023); Nuredin,
A. (2023); Gordon, J. S. (2023), Putri Harahap, N. S. and Thesa, A. (2023)
and others.

The purpose of the article is to study the essence of the fourth genera-
tion of human rights, to identify a catalog of rights that belong to it, and to
analyze European standards in the field of the fourth generation of human
rights and the realities and prospects of legislative consolidation and imple-
mentation of the identified rights in Ukraine.

II. MATERIALS AND METHODS

To achieve the aim and objectives of the study, the following approaches were
used: synergistic, which is positioned as a methodological basis for the trans-
formation of human rights in a globalized society; interdisciplinary —due
to the need to combine knowledge and methods of a complex of scie nces,
in particular medicine, biology, computer science, jurisprudence, etc., since
their synthesis led to the emergence of the institute of somatic rights, and thus
it was possible to formulate a general approach and determine the basic prin-
ciples of its functioning; humanistic— allows to assess somatic rights.

The structural framework of the methodology is based on philosophi-
cal methods, including the dialectical method of scientific research, which
expands the possibilities of legal forecasting of social phenomena relat-
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ed to human corporeality and allows us to find the most profound causes
and connections of the events, to determine their internal laws and, as a
result, to identify trends in the regulation of somatic rights; the phenom-
enological method, which allows the studied legal phenomena to be viewed
as certain legal phenomena based on social practice; the hermeneutic meth-
od, which acts as an auxiliary mechanism for the interpreter of a legal norm
in solving the problems of legal regulation of fourth generation rights.

Among the general scientific methods, the author uses analysis and syn-
thesis, induction, and deduction methods. The special scientific methods
are represented by the comparative method, which allows for a broad study
of the aspects of regulatory regulation and practical implementation of so-
matic rights in Ukraine and European countries; the method of legal regula-
tion, which provides for a certain algorithm of actions that contribute to the
development of a model of the necessary legal framework for somatic rights.

The following special legal methods were used: historical and legal —to
reveal the genesis and trends in the development of personal human rights;
formal legal— to define the concept of “somatic human rights”, as well
as the features of personal human rights, signs of life, euthanasia, dignity,
freedom, and inviolability, and to study the structure of each of the above
rights; comparative legal —to identify similarities and differences when com-
paring scientists’ understanding of the concept of human rights, the consoli-
dation of the right to life, the definition of its limits, the attitude to abortion
and euthanasia—.

ITII. RESULTS

1. Examining the fourth generation in Ukraine with focus
on cloning and reproductive ethics

The beginning of the 21st century was marked by scientific achievements
in medicine, engineering, and computer technology, which realized human
potential and desires. As a result, human capabilities have expanded, giving
people an alternative to choosing their behavior. This is due to the launch
of a new generation of human rights, which is a logical process of the con-
stant development of subjective rights of the individual. The need for legal
recognition of the form of manifestation of individual freedom is a guarantee
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of the legitimacy of the subject’s actions and the operation of the state mech-
anism in case of violation of his or her human rights and interests. The fourth
generation of human rights has gone beyond legal abstraction, characterized
by some individual elements because the rights of the new generation can not
only be identified but also logically grouped. From the moment of birth until
death, every human being has a wide range of interdependent and comple-
mentary rights. The fourth generation added to this unique system biological
rights, rights based on sexual orientation and sexual identity, and information
rights.

It is well known that, article 3 of the Constitution of Ukraine
(Law of Ukraine Num. 254x/96-VR, 1996) states that a person, his or
her life and health, honor and dignity, inviolability and security are recog-
nized in Ukraine as the highest social value, and the state assumes the obliga-
tion to recognize, observe and protect them. 20 of the Constitution enshrines
the human right to life, but this right can usually be interpreted narrowly,
which is the main problem of constitutional and legal regulation of somatic
human rights, since the right to life may include not only the process of nor-
mal life but also the right to voluntary death by medication, the right to ar-
tificial termination of pregnancy, the right to change the functions of one’s
body, etc.

Currently, the most controversial by nature is the right to cloning.
In general, scientists distinguish two types of cloning: 1) reproductive, which
means the creation of new living organisms, including humans, in artificial
and laboratory conditions; 2) therapeutic, which aims to create individual or-
gans and tissues of the body. The act that explicitly prohibits cloning is the
1998 Additional Protocol on the Prohibition of Human Cloning (Council
of Europe, 1998) to the Council of Europe Convention for the Protection
of Human Rights and Dignity of the Human Being about the Applica-
tion of Biology and Medicine of 1997 (Council of Europe, 1997), which
was signed by most European countries. Thus, its provisions stipulate that
any intervention to create a human being genetically identical to another hu-
man being, live or dead, is prohibited.

The process of developing the right to cloning in Ukraine is interesting,
as it often raises the question of the ethical side of this procedure. The moral
norms of society are categorically against cloning. The vast majority of reli-
gions actively condemn both reproductive and therapeutic cloning. The main
arguments against it are that a person cannot assume the role of god and cre-
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ate his or her kind; cloning violates the personal freedom and uniqueness of a
person; reproductive cloning distorts the very idea of motherhood and fa-
therhood. Therapeutic cloning is condemned for disrespecting the life of the
embryo (Strus, 2019).

The legislation of Ukraine also prohibits reproductive cloning. In par-
ticular, according to article 1 of the Law of Ukraine “On the Prohibition
of Reproductive Cloning” (Law of Ukraine N° 2231-IV, 2004), Ukraine pro-
hibits reproductive cloning of humans, but this law does not apply to cloning
of other organisms. in addition, based on international experience, it should
be noted that the prohibition of reproductive cloning is also supported by the
international legal framework, namely The UN Universal Declaration on the
Human Genome and Human Rights of November 11, 1997 (United Na-
tions, 1997) (article 11); the Charter of Fundamental Rights of the European
Union of december 07, 2000 (European Council, 2000) (article 3); the Coun-
cil of Europe Convention on Human Rights and Biomedicine of april 04,
1997 (Council of Europe, 1997) (article 18); the Additional Protocol on the
Prohibition of Human Cloning to the Council of Europe Convention on Hu-
man Rights and Biomedicine of january 12, 1998 (Council of Europe, 1998)
(article 1).

The prohibition of reproductive cloning is based on the fact that: 1) clon-
ing changes the status of a person, turning him or her into “biological mate-
rial”; 2) violates article 28 of the Constitution of Ukraine, which states that
every person has the right to respect for his or her dignity; 3) cloning leads
to discrimination against a person, namely the selection of “genetically best
people”; 4) cloning reduces the value of human life; 5) cloning can lead to the
disappearance of the concept of “family”, as it changes the relationship be-
tween parents and children (Porte and Jensen, 2021; Hermawanto et al.,
2022).

Therapeutic cloning implies that the development of the embryo ends
after 14 days, after which it is used to obtain stem cells. Many countries fear
that such cloning could create a transition to reproductive cloning. However,
in some countries, such as the UK and the US, it is permitted as a way to
cure diseases such as cancer, diabetes, AIDS and stroke. At the present stage,
Ukraine also has its achievements in therapeutic cloning, but there is no leg-
islative regulation of this issue in Ukraine, which, in our opinion, is a huge
gap, since science has proven that this type of cloning is legitimate and should
be used to save human lives.
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2. Navigating organ transplantation ethics: legal approaches
and moral dimensions worldwide

Nowadays, a huge number of discussions are also taking place in the field
of transplantation, in particular, regarding the right to dispose of one’s organs
and tissues after death. The global experience of removing donor materials
from deceased persons is regulated differently in different countries. In inter-
national practice, there are two options for the grounds for posthumous do-
nation: one option is the presumption of disagreement, in which case, as a
rule, it is necessary to additionally formalize consent to posthumous donation
during the person’s life and/or the relatives of the deceased must declare such
consent; the second option (presumption of the consent) is considered more
humane in many countries: it is assumed that people become posthumous
donors unless they specifically declared their disagreement during their life.

For example, in Austria, Spain, Belgium, France, Finland, and Norway;,
there is a presumption of the consent of the deceased person to the removal
of the transplant, while in others, there is a presumption of disagreement.
In Ukraine, the Law “On the Application of Transplantation of Human An-
atomical Materials” of june 23, 2018 (Law of Ukraine no. 2427VIII, 2018)
provides for the presumption of non-consent - material for transplantation
can be obtained from the body of a deceased person only if he or she gave
consent to transplantation during his or her lifetime. Anatomical materials
can be removed from a living donor only if he or she has given his or her vol-
untary and informed consent to the donation of anatomical materials in writ-
ing (Anishchuk et al., 2018).

In addition, it is noted that transplantation is carried out based on volun-
tariness; humanity; anonymity; provision of donor organs to potential recipi-
ents on medical grounds; free of charge (except for hematopoietic stem cells);
observance of the order of priority (except for family and cross-donation);
and decent treatment of the human body in the case of posthumous dona-
tion. Thus, the right to dispose of one’s organs and tissues in Ukraine has re-
ceived proper legislative regulation, and this legal position is fully consistent
with the moral norms that exist among citizens on this issue.

According to report of WHO (World Health Organization), transplant-
ing human tissues, organs, or cells is a well-established medical procedure that
is frequently the only and best life-saving treatment available for a number
of serious and potentially fatal congenital, inherited, and acquired illnesses
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and injuries (World Health Organization, 2022). More than 150,000 solid
organ transplants are carried out annually worldwide, according to the most
recent statistics gathered by the Global Observatory on Donation and Trans-
plantation. This represents a 52 % increase over data gathered in 2010. How-
ever, it is believed that this amount only accounts for 10 % of the world’s
needs. Additionally, the COVID-19 epidemic has made the gap between
the supply and demand of human organs even more severe, as evidenced
by the 18 % drop in transplants performed worldwide (Aubert et al., 2021;
Global Observatory on Donation and Transplantation, 2021 and White
etal., 2014).

The Secretariat has organized capacity-building and training activi-
ties, including workshops, and raised awareness of the issue among health
care professionals through its ongoing collaboration with non-State actors
in official relations with the WHO (namely, The Transplantation Society,
The Worldwide Network for Blood and Marrow Transplantation, and the
International Council for Commonality in Blood Banking Automation Inc.).
Other non-State actors, such as the World Union of Tissue Banking Associa-
tions and the Global Alliance of Eye Bank Associations, who do not currently
have formal relations with WHO but are in favor of the distribution of the
WHO Guiding Principles and the creation of technical materials, have also
been invited to collaborate with WHO (World Health Organization, 2022).

Currently, in Ukraine, issues related to the organization, conditions
and procedure for the application of transplantation and the implementation
of activities related to transplantation are regulated by the Law of Ukraine
“On the Application of Transplantation of Human Anatomical Materi-
als” (Law of Ukraine N° 2427-VIII, 2018). Also, there is a Regulation “On
the Unified State Information System for Transplantation of Organs and Tis-
sues”, which defines the procedure and conditions for the operation of the
Unified State Information System for Transplantation of Organs and Tis-
sues, as well as the procedure and conditions for entering (including changes)
information into the Unified System, the procedure for its processing, use,
storage, distribution, protection and destruction (Resolution of the Cabinet
of Ministers of Ukraine N° 1366-2020-p (2020).
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3. Exploring the right to euthanasia in global perspectives

The next right, which has a diverse nature and goes far beyond legal boundar-
ies, is the right to euthanasia (“easy death”), which provides for the possibility
of ending the life of a person suffering from unbearable pain or serious ill-
ness. The dilemma of realizing or completely denying the right to euthanasia
recognizes that, on the one hand, the thoughtless legalization of euthanasia
can be used as a cover for murder or mercenary purposes, and on the other
hand, if a person’s existence has become a continuous pain, no one can force
him or her to live, a person is the master of his or her life. In practice, this
means that someone’s life is ended compassionately through the active (e.
g., administration of special drugs that lead to death) or passive (withdrawal
of treatment and life support) actions of another person.

The idea of euthanasia is not new, as Aristotle, Socrates, and Plato ex-
pressed their position in favor of an easy death in ancient times. Religion,
which considers human life a gift from god, has always condemned it. But the
legislation of countries around the world has already started to allow eutha-
nasia. Thus, it can be affirmatively said that, despite its controversial nature,
it is not a legal phantom, but an established part of human rights. In april
2002, the Netherlands became the first country to legalize euthanasia. A strict
set of criteria is required: the patient must suffer unbearable pain, the dis-
ease must be incurable, and euthanasia must be consciously requested by the
patient. Euthanasia is also allowed in Canada, Belgium, and Luxembourg,
In Ukraine, following part 4 of article 281 of the Civil Code (Law of Ukraine
N° 435-1V, 2003), it is prohibited to satisty a request of an individual to end
his or her life.

It is worth noting that one of the most controversial and unrecog-
nized somatic rights in Ukraine is the right to death or the right to eutha-
nasia. The right to die is the opportunity granted to a person to consciously
and voluntarily, at a certain point in time chosen by him or her, to die in a
way that he or she chooses. Thus, the legal regulation of euthanasia differs
depending on the form in which the patient’s life is terminated. There is ac-
tive and passive euthanasia. Active euthanasia is the performance of certain
actions to hasten the death of a terminally ill person following his or her re-
quest to relieve him or her of severe suffering. It can be carried out not only
by a medical professional but also by joint actions of a doctor and a patient.
Passive euthanasia is the refusal to use medications and manipulations that
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have been used to keep a seriously ill patient alive, provided that the patient
has expressed a request not to have medical intervention (Barabash, 2022
and Podorozhna & Yevhutych, 2019).

The active form of euthanasia is officially permitted in countries such
as the Netherlands, Luxembourg, Belgium, Switzerland and some states
of the United States. Passive euthanasia, in addition to the countries al-
ready listed, is permitted in countries such as Sweden, Israel, and Finland.
In Ukraine, the situation regarding the legalization of euthanasia is quite
categorical, national legislation does not recognize any form of euthana-
sia in Ukraine, in particular, this is stated in article 52 of the Fundamentals
of Legislation on Health Care of Ukraine (Law of Ukraine no. 2801-XII,
1993), but attempts have been made to legalize it. In our opinion, the approv-
al of the right to euthanasia by many leading countries of the world is fully
justified, since in some cases, assistance in ending one’s life becomes the only
way for a terminally ill person to avoid physical and moral suffering:

As for the question of the need to recognize the right to euthanasia, both
the international and domestic communities cannot give an unambiguous
answer. The content of this right contradicts moral and religious canons,
and if it is included in the legal status of a person, the state must define a clear
set of criteria for applying the right to euthanasia, while providing an effective
mechanism for monitoring the proper procedure for their observance.

4. Getting around the complicated world of sexual and gender
rights: issues and debates in modern-day Ukraine

Race discrimination is a major problem faced by transgender, transsexual,
intersex, and sexual minorities around the world. Therefore, protective mech-
anisms are aimed at prohibiting violence (ranging from verbal abuse to physi-
cal violence), prohibiting discriminatory laws that can be used to persecute
persons of non-traditional sexual orientation or restrict their rights to free-
dom of peaceful assembly and association and prohibiting forced treatment
of persons of non-traditional sexual orientation.

Sexual human rights, especially the status of sexual minorities, are no less
controversial, as Ukraine’s understanding of family and relationships in the
traditional sense, 1. e., different sex relationships, is unshakable. In 2015,
the Verkhovna Rada of Ukraine adopted the Law “On Amendments to the
Labor Code of Ukraine on Harmonization of Legislation on Prevention
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and Combating Discrimination with the Law of the European Union” (Law
of Ukraine N° 3442, 2005), which prohibits discrimination against employees
regardless of gender identity or sexual orientation (Turyanskyi, 2020).

At the same time, according to article 21 of the Family Code of Ukraine
(Law of Ukraine N° 2947-III, 2002), marriage in Ukraine is recognized as a
family union of a woman and a man, and the Verkhovna Rada of Ukraine
has repeatedly registered bills to prevent the adoption of Ukrainian citizens
by persons in same-sex marriages. Summarizing the results of the activities
of the Working Group on Human Rights of the Constitutional Commission of
Ukraine, which was aimed at modernizing Chapter II of the Constitution
of Ukraine, there was an attempt to exclude the linkage of marriage to the
wording “union of a woman and a man”. However, in the end, these changes
have so far remained outside the legislative framework. This is evidence that
at the present stage, Ukraine, like other post-Soviet countries, is not yet mor-
ally, psychologically, and mentally ready to enshrine the human right to same-
sex marriage in law.

The fundamental rights of homosexuals are often violated, and even
the legalization of same-sex marriage by some countries is not a solution
to this issue, but rather the raising of new ones (in particular, the possibility
of fostering, adoption, and raising children by such couples). It is indisput-
able that homosexuality is not a disease or a deviation, but a form of human
sexual orientation that has the right to exist, just as heterosexual couples have
this right (Vovk, 2020).

Concerning same-sex marriage, it should be noted that its legal status
has changed significantly in recent years. There is an obvious trend toward
an increase in the number of states that legalize the right to same-sex mar-
riage at the national legislative level. Today, the registration of such mar-
riages is legalized in about 30 countries (with certain exceptions). Some
states and territories also permit same-sex registered partnerships, which
may provide the same rights as marriage or somewhat limited rights com-
pared to marriage. For example, 11 countries in the world have legalized
same-sex marriage: The Netherlands, Belgium, Spain, Canada, Norway,
Sweden, Portugal, Argentina, Denmark, France, and South Africa. So, as we
can see, the public morality of Ukraine is not yet ready to accept the relevant
norms, so at the current stage of development, formal permission to perform
the relevant actions in Ukraine would cause a significant part of the popula-
tion to protest.
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Another controversial right is the right to change sex, which is guaran-
teed by the state’s non-interference in private life, 1. e., the principle of indirect
permission applies. However, this issue is not regulated either in Ukraine or in
international practice. For example, the UN Committee on Economic, Social
and Cultural Rights, which is responsible for the Covenant on Civil and Polit-
ical Rights (United Nations, 1976), stated that “gender identity is recognized
alongside the prohibited grounds of discrimination” (Vovk, 2022).

Article 14 of the European Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms of 1950 (Council of Europe, 1950) states:
“The enjoyment of the rights and freedoms outlined in this Convention shall
be guaranteed without discrimination on any ground such as sex, race, color,
language, religion, political or another opinion, national or social origin, as-
sociation with a national minority, property, birth or another status.” In this
context, it is appropriate to mention the judgment of the Court of Justice
of the European Union on April 27, 2006, in which it confirmed that dis-
crimination based on sex reassignment should be considered discrimination
based on sex. The European Court of Human Rights has applied the Eu-
ropean Convention for the Protection of Human Rights and Fundamen-
tal Freedoms in several important decisions, stating that states must provide
transgender people with the opportunity to undergo surgery to completely
change their sex and gender and that such surgery should be covered by the
insurance system as “medically necessary” treatment. The Court also ruled
that states must recognize gender reassignment in identity documents.

In any case, the right to gender reassignment should have clear and un-
derstandable legal regulation, but we still warn against legal facilitation in the
use of this right. The procedure of gender reassignment should be carried
out only on medical grounds after a thorough examination and observa-
tion of the person so that it is not a momentary desire or decision made
under the influence of fashion or life circumstances, short-term teenage in-
terest, a way of self-expression or self-affirmation of young people in society.
It should be realized that gender reassignment is expressed not only in chang-
es in physical data, but also in inner consciousness, worldview, and changes
in social roles in society and family. At the same time, society’s attitude to a
person changes (Gromovchuk, 2021).

According to Ukrainian legislation, the medical and biological indications
for gender reassignment (correction) are the mental and behavioral disorder
“transsexualism” according to the International Classification of Diseases,
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Tenth Revision. Social and psychological indications for gender reassignment
(correction) are discomfort or distress caused by discrepancies between an in-
dividual’s gender identity and the sex assigned to him or her at birth (and re-
lated gender role and/or primary and secondary sex characteristics). That is,
as we can see, in our country, only the form of sex reassignment associated
with surgical intervention is legally regulated, albeit partially, and there is no
mention of non-surgical intervention. Therefore, in our opinion, it is neces-
sary to legislate this issue and adopt a special legal act that would regulate
the sex reassignment procedure and the legal consequences that will inevita-
bly arise for a person who has undergone such an operation.

5. Reproductive rights in Ukraine: abortion laws, artificial
insemination, and surrogacy in legal perspective

The category of fourth-generation rights includes, first, biological rights re-
lated to the development of biotechnology. The study of the human genome,
genetic manipulation, experiments with human embryos, cloning, and the
emergence of new terms (“in vitro fertilization”, “genetic screening”, etc.)
have raised complex legal, ethical, moral and religious issues. This has given
rise to the need to define rights that will ensure the inviolability and inacces-
sibility of the human body with its genetic type. In particular, the following
rights have emerged: the right to human genetic identity, and thus the right
to prohibit reproductive cloning; the human right to determine the limits
of interference with the genetic system of cells and tissues, subordinated
to medical purposes (chorionic biopsy, amniocentesis, etc.); the right to gen-
der reassignment; the right to be an organ and tissue donor, etc. The group
of biological rights can also include the right to artificial termination of preg-
nancy, the right to die by euthanasia, the right to preserve artificial brain life
after death, and the right to sterilization (Krylova, 2017).

Human rights related to reproduction are thus an intriguing subset
of fourth-generation rights. These rights are divided into two types: negative
reproductive rights (abortion, sterilization, contraception) and positive repro-
ductive rights (artificial insemination). However, everything is not so simple
here either. The right to terminate a pregnancy, in our opinion, is another
right that should be established in the fourth generation. Today, the world
is divided into 4 groups on this issue. The first group includes countries where
abortion is prohibited categorically, considered a crime against prenatal life,
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and equated with murder. The only exception is to save a woman’s life (Libya,
Iran, Angola, Chile, Indonesia, Nicaragua, etc.) (Richardson et al., 2019).

The second group includes countries where artificial termination of preg-
nancy is allowed on medical grounds and in exceptional cases (Peru, Bra-
zil, Spain, etc.). For example, in Spain, such cases include rape, serious fetal
abnormalities, and danger to the woman’s physical or psychological health.
The third group of countries allows abortion for medical and socioeconomic
reasons (Great Britain, India, Japan, Finland, etc.). The fourth group is liberal
and includes countries that leave women the right to choose whether to have
an abortion or not (Australia, Georgia, Belarus, Canada, and Ukraine).
In these countries, women’s life and health are protected and only illegal
abortion is punishable.

Ukraine does not have an abortion ban, but bills to introduce one have
been repeatedly submitted to the parliament. In particular, the supporters
of such a ban refer to the fact that several scientific medical studies have
shown that a child who is aborted suffers the same suffering as an adult who is
tortured to death, and argue that giving women the right to decide on abor-
tion, most countries have not taken into account the right of men to pater-
nity. However, in our opinion, such prohibitions are unlawful, as they directly
violate a woman’s reproductive rights.

In Ukraine, according to part 6 of article 281 of the Civil Code, artificial
termination of pregnancy, if it does not exceed twelve weeks, may be carried
out at the request of a woman. In cases established by law, artificial termina-
tion of pregnancy may be performed in pregnancy from twelve to twenty-two
weeks. However, every few years, this right is being taken away from Ukraini-
an women, citing the extremely negative demographic situation and the fact
that the possibility of stem cell research is being blocked. Thus, on March 27,
2017, the Verkhovna Rada of Ukraine submitted a draft law on restrictions
on artificial termination of pregnancy (abortion), which made the expected
noise and was withdrawn from consideration on March 20, 2018. Leaving
aside the ethical and religious views on abortion, let us note the purely le-
gal aspects. Article 49 of the Family Code of Ukraine guarantees the right
to motherhood (Donnelly & Whelan, 2020).

As for the right to artificial insemination, it is widely enshrined in the
civil legislation of many countries, including Ukraine. In particular, in our
country, this right is established in clause 7 of article 281 of the Civil Code
of Ukraine, which states that an adult woman or man has the right, on medi-
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cal grounds, to undergo medical programs of assisted reproductive technolo-
gies by the procedure and conditions established by law. It is worth noting
that along with the obvious medical benefits of reproductive technologies,
problems of moral, ethical, and legal justification for their implementation
have been identified.

The moral ambiguity of artificial insemination lies in the fact that during
this procedure several extra embryos are created that cannot be implanted
into the body of the future mother. Then, several more already implanted
embryos are removed from the woman’s body and destroyed. It is worth not-
ing that the legal regulation of artificial insemination should be aimed at stim-
ulating scientific progress to invent the possibility of creating only one embryo
during in vitro fertilization.

It is also important to consider the issue of surrogacy. The term “sur-
rogacy” can be used to refer to different situations. First, when a gestational
woman has no connection to the child (full surrogacy). In this case, either
the gametes of both parents are used, or both gametes are provided by do-
nors, or one gamete is the parental gamete and the other is the donor gam-
ete. Secondly, when the surrogate mother has a genetic relationship with
the child (partial surrogacy). In this case, the gestational woman intends
to give the child to persons who have expressed a desire to assume parental
responsibility. In terms of payment, there are free and commercial models
of surrogacy. In the first case, it is a prohibition of monetary remunera-
tion and compensation for any monetary expenses (e. g., the United King-
dom, Australia, the Netherlands), while in the second case, it is a prohibition
of payment of some expenses (e. g, Nigeria allows payment of transportation
costs related to surrogacy) or the absence of prohibitions on the use of surro-
gacy on a commercial basis (e. g, Ukraine, Georgia, Thailand).

Several controversial issues arise about surrogacy due to the specifics
of fourth generation human rights. At the same time, Ukraine has essentially
no legislation on surrogacy, and the relevant issues have not yet been raised
in the context of medical reform (Oakley, 2022). The Order of the Ministry
of Health of Ukraine “On Approval of the Procedure for the Use of Assisted
Reproductive Technologies in Ukraine” (Law of Ukraine N° 787, 2013) regu-
lates the use of assisted reproductive technologies and defines the mechanism
and conditions for their use. The Order specifically addresses surrogacy in the
section “VI Surrogacy (Substitute) Motherhood”, which, in particular, defines
the necessary conditions for surrogacy, namely: medical indications; availabil-

Barabash / Dobkina / Klyuyeva / Martiuk / Povalena
The fourth generation of human rights: european standards and national experience



ity of necessary documents; genetic relationship with the child of the spouses
or one of the spouses; the surrogate mother should not have a direct genetic
relationship with the child. Close relatives of the future parents are allowed
to carry a pregnancy. It is also established that a surrogate mother can be
an adult woman of legal capacity, provided that she has a healthy child, a vol-
untary written application, and no medical contraindications.

6. Unveiling the cyber horizon: exploring fourth-generation
information rights and Internet access

Information rights are related to the emergence of the global information
space. It can be argued that the legal status of a person as a subject of infor-
mation relations is based on two basic rights: 1) the right to be a subject of in-
formation processes freely, unhindered, at one’s discretion, to seek, receive
and disseminate information (this right is not related to the territorial juris-
diction of the state and is not limited by the territorial borders of the state); 2)
the right to protection from unlawful information interference, which includes
the right to the confidentiality of information about personal life, the confi-
dentiality of correspondence, protection from the dissemination of false in-
formation that harms the honor and reputation of a person. As we can see,
the newest rights can affect a wide variety of areas of social relations, so the
problem of regulating such rights is acute in many countries of the modern
world, including Ukraine.

The globalization influence and everyday demand have consolidated
the world’s position on the need to distinguish this category of rights. For ex-
ample, the UN General Assembly Resolution enshrined such information
right as the right to freedom of speech on the Internet. Interestingly, there
are generally no contradictions between international norms and domestic
law, so Ukrainian legislation may be replenished with an interesting novelty,
as the draft Law of Ukraine “On Amendments to the Civil Code of Ukraine
(regarding the guarantee of the right of an individual to access the Internet)”
was recently registered, which proposes to supplement article 302 of the Civil
Code with the following lines: “an individual has the right to access the Inter-
net. The right of an individual to access the Internet may not be restricted.
Restriction of access to certain data contained on the Internet is possible only
based on a court decision on the illegality of such data.”
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Regarding the right of all people to access the Internet, this need is be-
cause due to the rapid pace of development, the Internet is promoting revolu-
tionary transformations in all spheres of public life. The Internet has already
become a powerful factor in social, educational, and cultural progress. It pro-
vides new opportunities for both government agencies and ordinary citizens
and educators, removing barriers to the creation and dissemination of ma-
terials, and offering general access to the ever-increasing number of digital
information sources. However, the Internet also contains a certain amount
of potentially inappropriate, indecent, offensive, or illegal information
and can sometimes be used as a means of criminal activity. Although the ben-
efits of the Internet far outweigh its potential drawbacks, these problems can-
not be ignored (Adolphsen, 2019; Nepyipa, 2020).

Documents adopted by the UN, the Council of Europe, the OSCE,
and other international organizations are important for understanding
the standards of information dissemination on the World Wide Web. In par-
ticular, the UN Human Rights Council Resolution “On the Promotion, Pro-
tection, and Enjoyment of Human Rights on the Internet” of July 5, 2012
(United Nations Council, 2012) formulated a very important principle ac-
cording to which “the rights that a person has offline should be equally pro-
tected online, in particular freedom of expression, which applies regardless
of frontiers and to any media chosen by the individual following article 19 of
the Universal Declaration of Human Rights and the International Covenant
on Civil and Political Rights”. This resolution recognizes the open and glob-
al nature of the Internet and calls on states to promote and facilitate access
to the network.

In the case law of the European Court of Human Rights, the issue
of access to the Internet has also been the subject of separate consideration.
In particular, in the judgment in the case of Ahmet Yildirim v. Turkey (Euro-
pean Court of Human Rights, 2012), the EGtHR stated that the right to un-
impeded access to the Internet should also be recognized. The Court noted
that the preventive measure had unlawful consequences and could not be
considered as aimed solely at blocking access to the disputed website, as it
led to a general blocking of all websites hosted by Google Sites. At the same
time, the judicial control over the blocking of access to Internet sites did not
provide for conditions sufficient to prevent abuse, since national law does
not provide any guarantee to prevent a blocking measure aimed at a spe-
cific site from being used as a means of general blocking.” A more detailed
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and thorough analysis of the rights related to the development of digital
technologies, including the Internet, will be carried out in our next research

papers.

IV. DISCUSSION

1. Exploring fourth-generation human rights: a researchers’
discourse on modern legal frontiers

Studies that focus on “fourth generation” human rights have become more
popular recently. Several key factors explain this trend. Human rights are now
understood to cover aspects of life that are related to biology, sexuality,
and information, in addition to the more traditional civil and political rights.
It demonstrates understanding of the diversity and complexity of contempo-
rary society to broaden the legal domain to encompass concerns pertaining
to gender and sexual rights as well as ethical considerations. Globaliza-
tion and cross-national interactions have made international human rights
norms the foundation for novel perspectives that were previously unexplored.
In general, changes in modern society, such as scientific advances in medi-
cine, technology, and globalization, have led to the emergence of new situa-
tions and challenges that require the study and determination of legal status.
It is worth mentioning the words of the researcher J. M. Puaschunder,
that human rights are primarily based on moral standards of human be-
havior that guide interaction. These unalienable, universal, and egalitarian
fundamental rights are a given for every human being and are protected
by international and domestic law. They apply to all people equally and with-
out distinction to age, nationality, place of residence, language, religion, eth-
nicity, or any other status, such as financial prosperity (Puaschunder, 2023).
The author Yu. Razmetayeva (2018) provided a fairly clear classification
of the rights of the fourth generation. Thus, the author says that the fourth
generation of human rights is proposed to consider such rights as:

a) based on the quintessence of personal autonomy and control over one’s
own body (somatic rights). These may include the right to die, the right to change
sex, the right to transplant organs, the right to artificial insemination and repro-
ductive rights, the prohibition of cloning and the use of genetic material, as well
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as other opportunities related to bioethics and medicine. b) based on the devel-
opment of information and communication technologies (information or digital
rights). They can belong to them the right to the Internet, the right to anonymity,
the right to free access and unimpeded dissemination of information, the right
to digital personality, the right to electronic citizenship, the right to be forgotten,
etc. (Razmetayeva, 2018).

One way to think about human rights is as the rights that people really
enjoy (Nuredin, 2023). It has been noted, meanwhile, that technology has as-
similated deeply into human culture over time. Thus, the inability to access
modern technology and the internet may be regarded as the root of depriva-
tion. In light of this, E. Valdes (2015) writes that access to the internet and the
newest technological advancements might be seen as human rights in the
context of the fourth generation. According to Dincer et al. (2020), technol-
ogy and internet accessibility are essential to daily living in the twenty-first
century. Consequently, having unrestricted access to the internet and the right
to do so may help people in advancing and adjusting to their surroundings.

Researcher V. Zhuchenko (2020) emphasizes that increased attention to the
emergence of new social relations in the legal sphere has become the reason
for the development of legal regulation that meets the modern needs of these
industries. Concerning contemporary medical challenges, the author focus-
es on the difficulties in defending patients’ rights, the morality of abortion
and euthanasia practices, and legal studies in the field of transplant medi-
cine. It is impossible to dispute the significance of scientific advancements
in the field of gene-technological human cloning, which are mainly advanta-
geous for medical research aimed at treating complex kinds of sickness. Given
the increased public risk associated with genetic experiments, it is impera-
tive to establish the legal objectives of such activity, improve legal regulation
through the development of contemporary legal norms at the international
and national levels, and respond globally to ongoing actions to establish facts
of violation from authorized committees and ensure real and proportion-
ate responsibility for such violations (Zhuchenko, 2020). In particular, mea-
sures to curb the prohibited activities in the field of human cloning and its
parts on a global scale are also necessary, which will prevent the danger of the
devaluation of the human genome and the extinction of man as a species.

In order to address the complex ethical, legal, and social elements linked
with this practice, research into surrogacy and the creation of comprehensive
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regulatory frameworks around the world are critical. As surrogacy spreads
over the world, it is crucial to comprehend its ramifications and create strong
legal frameworks in order to protect the rights and welfare of all parties con-
cerned. Research in this area supports global communication and coopera-
tion, establishing the groundwork for moral behavior and legislative changes
that preserve the rights of justice, autonomy, and protection for those involved
in surrogacy agreements. In the work of E. Kostyk (2019), author empha-
sizes that since our legislation does not fully regulate the issue of surrogate
motherhood, leaving aside many nuances, the main document in this mat-
ter is the contract concluded between the spouses and the surrogate mother,
where they stipulate all possible options in order to prevent unforeseen situ-
ations. With surrogacy, an agreement is concluded between the interested
parties, which can be remunerative or non-remunerative, i. e. commercial
or non-commercial, depending on whether the surrogate mother receives
a fee for providing such services, or is simply reimbursed for the costs associ-
ated with the pregnancy without financial compensation.

As we can observe, the study of issues of the fourth generation of hu-
man rights is becoming an object of growing interest among scientists, as it
is marked by great potential for improving legal protection in the modern
world. Issues of biological, sexual, and informational rights become especial-
ly important in the context of rapid technological development and societal
change. More researchers are paying attention to these aspects, recognizing
their key role in defining new standards of freedom and dignity for the mod-
ern generation.

2. Advancing human rights in ukrainian healthcare: exploring
legal reforms in organ donation, surrogacy, artificial
insemination, cloning, gender rights, and euthanasia

We believe that there is an opportunity to improve the current legislation,
in particular, attention should be paid to the prospect of introducing non-
related donation in Ukraine. This type of donation means that the donor
gives his or her organ to the recipient without being related to the latter. This
makes unrelated donation highly ethical.

As usual in any society, the issue of introducing unrelated donation
in Ukraine is controversial. If we systematize the views of opponents and sup-
porters of unrelated donation, their arguments can be summarized as fol-
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lows. The main argument of the opponents of unrelated donation is the high
probability of corruption, when a donor who is not a relative of the recipient
is interested in “exchanging” an organ for some material benefit. One must
be absolutely convinced that there is no corruption component, and it is im-
portant to prove the desire to donate the organ. This may lead to abuse
and coercion.

We should also pay attention to the fact that it is very difficult, if not im-
possible, to track the further relations between the donor and the recipient.
In this case, a situation may arise when, sometime after the transplantation,
the donor may take certain actions, combined with psychological pressure,
aimed at obtaining a material reward for the organ that went to the recipient.
That 1s, we cannot exclude the possibility that a donor may receive a reward
for his or her organ both before and after transplantation. In their turn, sup-
porters of unrelated donation emphasize the high ethics of such an act when
a donor wants to give his or her organ to a recipient who has health problems:
emotional donation, which does not carry any mercenary overtones. Any per-
son who wants to help a suffering and, often, dying person, and, if they have
thought about their decision and are ready for it, should be able to realize
their impulse.

It should also be added that unrelated donation is positively evaluated
by doctors: in the case of unrelated donation, we can find an ideal donor
who is a complete match for the genes of the major histocompatibility com-
plex. In fact, we can find a genetic twin for a patient - of course, not for
all genes, but only for those responsible for tissue compatibility. And in this
case, the transplanted biomaterial takes root almost as if it were native. There
are much fewer complications. Although there is no consensus on the issue
of unrelated donation, we believe that its introduction will increase the num-
ber of transplants from living donors and will be another method of overcom-
ing the disappointing situation with donors in Ukraine (Tarasevich, 2021).

In order to avoid any manipulations regarding unrelated donation, it is
necessary, first of all, to develop the institutional capacity of the Cabinet
of Ministers of Ukraine and the Ministry of Health of Ukraine in trans-
plantation issues. In particular, as part of the promotion of lifelong and post-
humous dona--\on of anatomical materials and the formation of a positive
public opinion on the provision of human anatomical materials for transplan-
tation, the Ministry of Health of Ukraine should take a responsible approach
to forming a positive image of unrelated donation among the population,

Barabash / Dobkina / Klyuyeva / Martiuk / Povalena
The fourth generation of human rights: european standards and national experience



and after completing a thorough information policy in this area, it should
move to the introduction of unrelated donation at the legislative level.

In addition, the current state of legal regulation of surrogacy in Ukraine
is unsatisfactory and needs to be changed. The adoption of a law on sur-
rogacy can solve the problems in this area, which will allow the following.
It is necessary to define the conceptual and categorical apparatus of surro-
gacy (surrogate mother, future parents, gamete donor (both male and female),
and others). At the same time, we propose to use the Dictionary prepared
by the Hague Conference on Private International Law as the basis for the
conceptual and categorical apparatus. Define the rights and obligations
of the parties. One of these rights should be the right of a surrogate mother
to be the registered mother of a child born, with no rights to the child in this
case, so as not to violate the rights of the child’s genetic parents. Other rights
that should be reflected in the text of the law include the right to contact
the surrogate mother during the child’s gestation, the surrogate mother’s right
to maintenance, and others.

To regulate the issue of force majeure situations that may occur during
the gestation of a child by a surrogate mother or during the birth of a child
by a surrogate mother (for example, the death of a child or genetic diseas-
es). In this regard, it is also important to regulate the issue of compensation
to the surrogate mother in case of deterioration of her health after the birth
of the child, if such deterioration is directly related to the birth of the child
(Vovk, 2022). The problems of artificial insemination that need to be ad-
dressed in the course of medical reform in Ukraine include the following.
Lack of clearly defined rights and obligations of donors and recipients.
For example, the Procedure for the Use of Assisted Reproductive Technolo-
gies in Ukraine defines the recipient’s right to choose a health care facility
for artificial insemination, as well as the right to choose the appropriate treat-
ment program. However, the issue of the donor’s non-interference in the per-
sonal life of descendants and other issues are not regulated.

The right of a child born as a result of artificial insemination to informa-
tion about his or her biological father. For example, the Land Court of Hamm
in Germany concluded that children of sperm donors have the right to know
their biological father, arguing that the complainant’s right to know her an-
cestry is higher than the donor’s interest in maintaining his anonymity. At the
same time, a medical professional will not violate medical confidentiality if he
or she provides such information.
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As for the shortcomings of the legal regulation of cloning in Ukraine,
the following can be said. The Law of Ukraine “On the Prohibition of Hu-
man Reproductive Cloning” prohibits human reproductive cloning based
on the principles of respect for human beings, recognition of the value of the
individual, the need to protect human rights and freedoms, and taking into
account the insufficient research on the biological and social consequences
of human cloning. Interestingly, this law does not contain a definition of re-
productive cloning, but refers to human cloning. It should be understood that
there are two types of cloning: reproductive and therapeutic. Reproductive
cloning is a way to create a person who may be genetically identical to a living
or deceased person. Therapeutic cloning is not intended to fully reproduce
a person and is essentially performed to grow stem cells. That is why the legis-
lative shortcoming should be eliminated and the term “reproductive cloning”
should be defined in law.

Among other shortcomings of the Law of Ukraine “On the Prohibition
of Human Reproductive Cloning” is the lack of clarity in the interpretation of
the concept of “human embryo” and proposes to clarify at what age the legal
protection of the embryo should begin. As we can see, the legal regulation
of human cloning in Ukraine is imperfect. There are a number of problems
that can be solved in the course of medical reform in Ukraine by adopt-
ing a new law on cloning This law should differentiate between reproduc-
tive and therapeutic cloning, define the legal status of each type of cloning,
and address the protection of the human embryo. With regard to gender
reassignment and sexual human rights, the following problematic aspects ex-
ist. The high level of prejudice in Ukrainian society against members of the
LGBT community and violations of their rights and freedoms. Local govern-
ments making decisions to ban homosexual propaganda, citing the protection
of traditional family values.

In order to prevent such cases, it is necessary to create Ukrainian legisla-
tion on the rights of the LGBT community, as there is currently a situation
that has created a legal vacuum, i.e. a time gap between existing and nec-
essary legislation. As you know, fourth-generation human rights are rapidly
evolving and becoming more complex, which is why it is necessary for the
Verkhovna Rada of Ukraine to respond to relevant changes in a timely man-
ner. In this situation, such a reaction should be the adoption of a law on
the legalization of registered civil partnerships in Ukraine. This will allow

Barabash / Dobkina / Klyuyeva / Martiuk / Povalena
The fourth generation of human rights: european standards and national experience



us to move forward and set a new course for the observance of the rights
of the LGBT community.

Speaking of euthanasia, the Law of Ukraine “On the Application
of Transplantation of Human Anatomical Materials” (Law of Ukraine
N° 2427-VIII, 2018) amended the Fundamentals of Ukrainian Health-
care Legislation. According to these amendments, healthcare profession-
als are prohibited from performing euthanasia, i. e., intentionally hastening
the death or death of a terminally ill patient in order to end his or her suf-
fering. It is not clear from the above provision what meaning the legislator
attaches to the concept of “intentional hastening of death”. Can this be un-
derstood as a refusal of treatment when such treatment is not prescribed or is
deliberately prescribed in a way that will not have the expected effect? In or-
der to avoid such questions, euthanasia should be clearly differentiated into
active and passive types, providing for the entire scope of actions that will fall
under each definition (Gromovchuk, 2021).

In addition, in the context of medical reform, the state should of-
fer Ukrainian society an active dialogue on the introduction of euthanasia
in Ukraine, which should cover the grounds, conditions, rights and obliga-
tions of terminally ill persons. If the decision to introduce/not to introduce
euthanasia is difficult and unpopular for the state, then an alternative op-
tion for terminally ill patients - palliative care - should be developed properly.
However, in Ukraine, in the context of the ban on euthanasia, palliative care
is at a low level. This is primarily due to problems with adequate pain relief.
In 2018, 5-14 % of palliative care patients received conditionally success-
ful pain relief, which is extremely low. The legalization of medical cannabis,
the active ingredient of which is cannabidiol, which has no psychotropic ef-
fect and helps to relieve pain, can help to solve this problem. Another im-
portant factor is the lack of a systematic approach that will help determine
the real number of terminally ill patients and their pain relief needs.

V. CONCLUSIONS

The twenty-first century is characterized by the development of medicine,
innovations and technological progress, which affects the change, emergence
and termination of certain social relations, as well as the development of
the human rights system. As a result of the “scientific boom” that began in the
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twentieth century and continues to this day, people have many opportunities
that did not exist before, including organ transplantation, artificial insemina-
tion, gender reassignment, cloning, and the use of “virtual reality”. As a re-
sult of all these possibilities, new rights arise for humans, which scientists call
the “fourth generation”.

In any case, it is undeniable that the recognition of new human rights
and the expansion of the existing list is one of the trends in the transformation
process of the legal status of a person, which is dictated by the requirements
and needs of today. However, it is not enough to recognize these rights, it is
important to create and ensure effective and efficient mechanisms for their
realization. To do this, we need to determine which new opportunities we are
ready to accept as necessary conditions for the normal existence and devel-
opment of humanity or a part of it, and which are potentially dangerous
and could cause irreparable harm to future generations and human civiliza-
tion as a whole. Thus, the emergence of a fundamentally new fourth genera-
tion of human rights is an objective fact that has many real manifestations.

However, it must also be stated that the legal regulation of the institu-
tion of the fourth generation of rights in Ukraine is problematic. Firstly, this
is due to the peculiarities of the rights included in this list; secondly, there is
still a negative attitude to this kind of rights among the majority of citizens,
in particular in our country; thirdly, insufficient legal regulation of such rights
leads to problems in the process of practical implementation of their use.

Therefore, given that the purpose of the constitution and legislation
of modern progressive states, including Ukraine, is to establish and consoli-
date harmony in which any discrimination of persons on physiological, reli-
gious, ideological or political grounds will be eliminated, and any person will
be able to feel free and live a full life in all its manifestations without violating
the rights and freedoms of others, the legislator is obliged to assume respon-
sibility for developing a mechanism for the practical implementation of the
fourth generation rights.

The practical significance of the results obtained lies in the fact that
the conclusions and proposals formulated in this article will contribute to the
improvement of the conceptual provisions of the theory of state and law
and are of practical value for domestic law-making processes. The general-
izations, conclusions and proposals substantiated in the article are designed
to be used in lawmaking as a theoretical and methodological basis for improv-
ing the political and legal system of the Ukrainian State, especially for devel-
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oping programs of practical measures to address the shortcomings in the field
of ensuring and protecting somatic human rights at the national level.
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diversidad cultural.

ABSTRACT: The current multiculturalist phenomenon has raised a relevant debate in the field
of study of human rights: their universality vis-a-vis cultural diversity. The main purpose of
this paper is to reflect from an ius-philosophical perspective on how to reconcile these aspects
in the light of human dignity. To this end, it analyzes the basis of the universality of human
rights in order to determine that these are not mere cultural constructions. It delves into the
study of human dignity and cultural identity in order to establish that the protection of iden-
tities is a human right stemming from it. Additionally, it dissects the various implications that
derive from their reconciliation. Ultimately, it is concluded that it is not only feasible, but also
indispensable to reconcile the universality of rights and cultural diversity to enable dialogue
between cultures and increase the solidarity associated with human rights.
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I. INTRODUCCION

El fendmeno multiculturalista, entendido como una aproximacion filosofi-
co-politica al fenémeno de la diversidad cultural (Ramirez Garcia y Pallares
Yabur, 2021, p. 94), derivado de la convivencia de grupos sociales con cultu-
ras distintas en una misma sociedad, ha dado lugar a distintas concepciones
acerca de lo que puede ser exigible como derecho y como deber frente a los
demas, lo que necesariamente remite a la consecuente y abundante reflexion
respecto del caracter universal de los derechos humanos versus su posible
conciliacién con la diversidad.

Se trata de una cuestiéon que ha sido abordada histéricamente desde
dos perspectivas contrapuestas: el asimilacionismo y el multiculturalismo rela-
tivista. El primero, defiende la postura de primacia y predominio de una cul-
tura respecto de las demas, lo que puede tener lugar hacia el interior de una
comunidad politica determinada, o bien, en el ambito internacional, deriva-
do del colonialismo, el neocolonialismo y la globalizaciéon. Como ha senalado
Touraine (2000):

El fenémeno de la globalizacién permite la coexistencia de diferentes formas
culturales de vida que en otras épocas eran sucesivas o si existian al mismo tiem-
po esto tenia lugar en lugares geograficamente separados o en ambitos distintos
con escasos contactos entre ellas (pp. 85-90).

El multiculturalismo relativista defiende, por su parte, que los derechos
humanos son un mero producto cultural, por lo que niega la existencia de va-
lores universales, particularmente morales y, por lo mismo, la posibilidad
de formular juicios de valor objetivos. Conforme a esta postura no es posible
pretender que el respeto a los derechos humanos trascienda el &mbito cultural
que los reconoce (Fernandez Ruiz-Galvez, 2003, pp. 410-422).
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Con independencia de las posturas que puedan adoptarse, siguiendo
a Pedro Talavera Fernandez (2011), la multiculturalidad es una realidad que,
entre otras cuestiones, incide en el modo de interpretar los derechos humanos
y, en ese sentido, exige una clarificaciéon sobre la nota de universalidad que los
caracteriza conceptualmente (p. 10).

¢Son universales los derechos humanos o deben variar dependiendo de la
identidad cultural?' Si varian de acuerdo con cada identidad cultural ;qué
pasa si se presenta una franca contradiccion entre los derechos reconocidos
en una regiéon y los que se arrogan minorias étnicas que terminan incor-
porandose a esta nueva region? Si, por el contrario, son universales ;como
se concilia esto con la diversidad cultural? ;Existe un derecho humano a la
diversidad cultural?

Estas interrogantes se abordaran en las lineas subsecuentes. La problema-
tica es ciertamente ardua y ha sido estudiada en multiples ocasiones. De ahi
que la pretension no sea agotarla, sino simplemente contribuir a la reflexion
sobre como intentar hacerle frente en este mundo globalizado.

Partiendo de que la respuesta acerca de si los derechos humanos son uni-
versales transita necesariamente por entender su fundamento, se abordara
en primer lugar esta cuestion, con la finalidad de determinar si se trata de un
fenémeno cultural inventado por los sistemas juridicos, o bien, trasciende este
ambito.

Para tal efecto, se analizara la nocién de dignidad humana de acuerdo
con las dos perspectivas a partir de las cuales ha sido concebida desde el pla-
no dogmatico, para concluir que la identidad cultural es un derecho humano
derivado de la dignidad entendida en su acepcién ontologica y, como tal, ne-
cesariamente integra la dimension social de la persona.

A partir de lo anterior, se procurara responder a la pregunta relaciona-
da con cémo conciliar la diversidad cultural con la vocaciéon universal de los
derechos humanos, para finalizar apuntando algunas consecuencias que deri-
van de este intento por hacer compatibles la igualdad y las diferencias que de-
rivan del fenémeno del multiculturalismo.

II. EL FUNDAMENTO DE LA VOCACION UNIVERSAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

! Por identidad cultural me refiero al conjunto de rasgos culturales que identifican de facto
a un determinado grupo social.
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Segun se adelantd, para dar respuesta a los cuestionamientos formulados
en el epigrafe que antecede es indispensable analizar el fundamento ulti-
mo de los derechos humanos, en especifico, determinar si deben entenderse
como un fendémeno exclusivamente? cultural, esto es, como derechos inventa-
dos por los sistemas juridicos, o bien, trascienden esta circunstancia de hecho.

Esto es asi, porque la pregunta acerca de st los derechos humanos son uni-
versales pasa necesariamente por entender su fundamento, pues implica en-
contrar el criterio que explique por qué existen ciertos bienes de la persona
que no pueden serle denegados y cudles son estos bienes (Martinez-Pujalte,
1995, pp. 426-430).

Un posible método® para encontrar el fundamento de los derechos hu-
manos puede partir de un ejercicio que formulo el profesor de la Universidad
de Navarra, Javier Hervada (1982), y que deriva de constatar que una nota
esencial de los derechos humanos consiste en su preexistencia respecto de las
leyes positivas, conclusion a la que arrib6 a partir del lenguaje utilizado en la
totalidad de las declaraciones y de los tratados referidos a los mismos, en los
que literalmente se reconocen los derechos en éstas enumerados, a diferencia
de cualquier otro derecho inventado o puesto por el legislador (p. 244).

En un analisis posterior, siguiendo esa misma linea, el profesor Cianciar-
do (2020) da cuenta de diversos ejemplos que dan razoén a lo senialado por el
profesor Hervada:

1) La Declaracién de Derechos de Virginia (1776), en que se sefiala (sect. 1):
“that all men are by nature equally free and independent and have cer-
tain inherent rights, of which, when they enter into a state of society, they
cannot, by any compact, deprive or divest their posterity”.

2) La Declaracién de Independencia norteamericana (1776), en la que se
estipula, como una verdad evidente, la existencia de derechos de los
que el hombre ha sido dotado por el Creador —derechos naturales—
en funcion de los cuales se instituyen los gobiernos.

3) La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789),
que recoge una idea semejante, al sefialar que los derechos del hombre

2 Los derechos humanos tienen mucho de obra cultural, lo que es evidente por si mismo.
Por eso, el énfasis en si se trata de un fenémeno exclusivamente cultural.

3 El profesor Cianciardo analiza otras vias para llegar a la conclusién que aqui se defiende.
Véase (Cianciardo, 2020, pp. 159-176).
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son derechos naturales que la Asamblea General reconoce y declara —
no los otorga—.

La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(1948), en que se senala repetidamente que los derechos son esencia-
les al hombre, y se afirma que “los Estados americanos han reconocido
que estos derechos no nacen del hecho de ser nacional de determinado
Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana”.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) (1948),
al disponer en el preambulo que “la libertad, la justicia y la paz en
el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca [...]
de todos los miembros de la familia humana”, para afirmar mas adelan-
te, en el articulo lo., que “todos los hombres nacen libres en dignidad
y derechos”.

El preambulo del Convenio Europeo para la Protecciéon de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950), en que se hace
referencia al hecho de reconocer, aplicar, proteger, desarrollar y respe-
tar los derechos humanos, y en el articulo lo. de, igualmente, reconocer
los derechos y libertades de toda persona dependiente de la jurisdiccion
de las partes contratantes.

El preambulo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Politicos (1966), al afirmar, de igual manera, el reconocimiento de de-
rechos iguales e inalienables que se desprenden de la dignidad humana.
El preambulo de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(1969) al reconocerse que los derechos esenciales del hombre no nacen
del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana.

La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
ci6on Contra la Mujer, al senalar, en el articulo lo., que: [...] la expresion
“discriminacion contra la mujer” denotara toda discriminacién, exclu-
si6n o restriccidn basada en el sexo que tenga por objeto o resultado me-
noscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer [...]
de los derechos humanos y libertades fundamentales [...] (pp. 161-163).

Finalmente, un caso de derecho doméstico: la Ley Fundamental de Bonn

(1949), al disponer, en su articulo lo., que el pueblo aleman reconoce los de-
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rechos humanos inviolables e inalienables como fundamento de toda comu-
nidad humana, de la paz y de la justicia en el mundo.

Este ejercicio propuesto por los profesores Hervada y Cianciardo deriva
en la conclusion siguiente: si en la totalidad de las declaraciones y tratados
en materia de derechos humanos —sin menoscabo de otros documentos lo-
cales—" se pone de manifiesto que los derechos humanos no son otorgados,
creados o inventados por las normas, sino reconocidos, esta circunstancia
pone en evidencia, como nota esencial, su preexistencia.

De ahi que no se trate de productos culturales, “sino que se enraizan
en algo juridico connatural al hombre” (Hervada, 1982, p. 251). Como ha se-
nalado Talavera (2011), “los derechos humanos no son un producto como
la Coca Cola, sino un “valor” (por tanto, con vocacién universal). Pues si en-
tendiéramos los derechos humanos como un producto cultural se hablaria
de derechos otorgados mediante ley, costumbre o un consensus social generali-
zado. Por ello es que José Antonio Seoane (1998) ha senalado que por encima
de la pertenencia a una cultura especifica se sitia la condicién humana y ese
es el criterio del que parten los derechos humanos (p. 220).

En otras palabras, el verbo reconocer contenido en todos los documentos ci-
tados implica que los derechos humanos son preexistentes a cualquier norma
positiva y, en consecuencia, no son producto de la voluntad humana. Implica
que no son una conveniente ocurrencia del legislador, que admite su preexis-
tencia, al conceder que derivan de la condiciéon humana. Con razoén se ha
seflalado que si los derechos son reconocidos la decision respecto de su titula-
ridad no puede quedar en manos de voluntad alguna, porque dotar al Estado
o a cualquier tribunal de competencia para determinar a ese respecto, s tan-
to como conferirle atribuciones para violar no uno u otro derecho, sino todos
en su conjunto (Cianciardo, 2020, p. 35).

+ Como es el caso de la Constitucion italiana, por citar un segundo ejemplo doméstico,
que en su articulo segundo prevé que “[I]a Republica reconoce y garantiza los derechos invio-
lables del hombre, ora como individuo, ora en el seno de las formaciones sociales donde aquél
desarrolla su personalidad, y exige el cumplimiento de los deberes inexcusables de solidaridad
politica, econémica y social”.

O bien, la Constitucién mexicana, que en el primer parrafo de su articulo primero sefiala
que “[e]n los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconoctdos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
sea parte|...]”.
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Ahora bien, a la luz de lo expuesto por el profesor Cianciardo (2020,
p- 34), el que las leyes admitan el caricter preexistente de los derechos vy,
por lo mismo, los derechos no puedan fundarse en ellas, ni en condiciones
puestas por ellas, sino que derivan de los atributos de la condiciéon humana,
lleva a la conclusion de que a partir de esta limitante los derechos se fundan
en la dignidad humana que, en todo caso, las leyes deben reconocer. Como
destaca Viola (1999), los seres humanos participamos de una comin huma-
nidad, en razén de nuestra especifica manera de ser y de las distintas situacio-
nes vitales: mujeres, hombres, nifios, adultos, concebidos, ancianos, enfermos,
personas con discapacidad, refugiados etc. (p. 57).

Esto lo confirma la DUDH, antes citada, al sehalar desde el preambulo
que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconoci-
miento de la dignidad intrinseca de todos los miembros de la familia humana,
para establecer mas adelante —articulo lo.— que todos los seres humanos
gozamos de la misma dignidad y derechos (Fernandez, 2003, p. 399).

Como ha advertido Rodriguez Paniagua (2003), atin sin pretender coin-
cidir en los fundamentos ultimos de los derechos, los autores de la Declara-
ci6én consiguieron agrupar las diferentes concepciones filosoficas, culturales,
politicas, ideologicas, religiosas y morales presentes en su tiempo bajo el pa-
raguas de la nocion de dignidad humana, lo que no deja de implicar un con-
senso en el fundamento, pues sin no se estd de acuerdo en el fundamento,
tampoco se puede estar de acuerdo en el contenido, sin incurrir en un sofis-
ma (pp. 65-70).

Ahora bien, en concordancia con Encarnacién Fernandez Ruiz-Galvez
(2016), el que la dignidad no sea una realidad abstracta, sino concreta, permi-
te admitir que los derechos dimanantes de tal dignidad son comunes a todos
los seres humanos y, por lo mismo universales, entendida esta nota no como
una situacion de hecho, pues es evidente que no es asi. De lo que se trata es de
enfatizar que la nocién de derechos humanos conlleva desde sus origenes
una vocacion universal esto es, de ser derechos cuya titularidad corresponde
a todos los seres (p. 54).°

En ese sentido y como consecuencia de lo anterior, se puede concluir
que la dignidad esta por encima del ambito cultural y, por tal motivo, cual-
quier cultura esta llamada a respetarla.

5 Recomiendo la lectura de Martinez-Pujalte (1995), donde el profesor de mérito responde
de manera por demads interesante y puntual estas argumentaciones.
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Despojar del rasgo de la universalidad a la nocién de los derechos hu-
manos implica que ésta se desvirtie, pierda su sentido y significado propios,
ademas de su poder emancipador y protector (Fernandez Ruiz-Gélvez, 2003,
p. 409).

Por su parte, desde el punto de vista practico, negar la universalidad
de los derechos opera en detrimento de los mas débiles, que son quienes
mas requieren de su proteccion para “reivindicar la igualdad que proporcio-
na la idea de derechos universales” (Fernandez Ruiz-Gélvez, 2003, p. 409).°

Entendido lo anterior, la pregunta que se sigue responder es como con-
ciliar esta igualdad derivada de una misma dignidad y la diversidad cultural,
cuestion que se aborda mas adelante.

II1I. DIGNIDAD HUMANA VS. IDENTIDAD CULTURAL

Ciomo se ha visto, conciliar la universalidad de los derechos humanos con la
diversidad cultural debe tener como punto de partida la dignidad humana.
En ese sentido, entender lo que se quiere decir cuando nos referimos a esta
nocion resulta de la mayor importancia.

En el plano dogmatico, la concepcién de la dignidad ha sido abordado
desde dos perspectivas diametralmente distintas que derivan en consecuen-
cias también ciertamente disimiles.’

Una primera forma de entender la dignidad humana parte de una con-
cepcién que podria denominarse ontologica y tiene su origen en las primeras
declaraciones de los derechos humanos en Estados Unidos y Francia, para al-
canzar su apogeo en distintos instrumentos internacionales y domésticos des-
pués la Segunda Guerra Mundial —por eso es que Rodolfo Luis Vigo (2012)
ha sefialado que “después de Nuremberg en Alemania tenemos una nueva
experiencia concreta que confirma la distincién entre derecho y ley [...]"—,
derivado de las atrocidades que tuvieron lugar durante ese periodo.?

Esta es la nocién de dignidad que postula una dimensién de recono-
cimiento erga omnes y que de alguna manera se ha esbozado en el epigrafe

6 Una idea similar puede verse en Batista Jiménez (2020).

7 A este respecto se siguen, en esencia, los argumentos del profesor Gémez Montoro
(2019).

8 Un interesante analisis de la dignidad entendida en sentido ontolégico, en Ramirez
Garcia y Sanchez Barroso (2012).
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que antecede, conforme a la cual se entiende que todos detentamos por igual
la misma condicién de seres humanos. De manera que de la misma digni-
dad deben gozar el hombre y la mujer, el nino y la persona adulta, el conce-
bido, las personas con alguna discapacidad y quienes pertenecen a distintas
culturas, por citar algunos ejemplos. Conforme a esta concepcion, la digni-
dad es una cualidad que se predica del sujeto humano vy, por tanto, al remitir
a una instancia ontolégica —al mundo del ser— implica “que sélo cabe em-
plearla en un contexto intelectual y hermenéutico de corte objetivista” (Serna
Bermudez, 1995, p. 291).

La otra manera de concebir la dignidad surge a raiz de un proce-
so que comienza en la década de 1960, principalmente en la jurispruden-
cia de Estados Unidos de América, y que se ha extendido en buena parte
del mundo. De acuerdo con esta nocion, la dignidad se ha ido desdibujando
hasta equipararse con los conceptos de autonomia personal y al derecho a la
libre autodeterminacién, con el consecuente rompimiento progresivo respec-
to de su entendimiento ontologico.

Se trata de una concepcién individualista, en la que la libre autodeter-
minacién se concibe de forma expansiva, con el tnico limite de los derechos
de los demas. Se parte de la base de que el individuo puede hacer lo que li-
bremente dicte su conciencia, siempre y cuando no afecte la libertad ajena.

Entender asi la dignidad humana conlleva aceptar que solo puede gozar
de los derechos que de la misma derivan quien sea capaz de acreditarse como
libre, y solo puede acreditarse como libre quien es capaz de autonormarse,
lo cual no deja de derivar en consecuencias en perjuicio de la vocacion uni-
versal de los derechos, porque, conforme a esta idea de dignidad, los nifos,
los no nacidos, algunos ancianos, algunas personas con discapacidad y, en ge-
neral, los mas débiles e indefensos terminan siendo privados de derechos y a
merced del mas fuerte.’

En relacién con el tema que ocupa estas lineas, esta vision individualista
del ser humano no puede conciliarse con la diversidad cultural, al ser incom-
patible con la idea de igualdad entre los seres humanos que deriva de su vo-
cacién universal.

Si por el contrario, en lugar de concebir al ser humano desde una pers-
pectiva abstracta y reduccionista, se entiende como una unidad en la com-
plejidad —como lo ha definido Encarnacion Fernandez Ruiz-Galvez (2003),

9 De este tema me ocupo en Batista (2022).
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lo podemos apreciar como quien presenta una multiplicidad de facetas, entre
éstas, la capacidad de relacionarse con los demas en un ambito interpersonal
y social, que se manifiesta en su pertenencia a muy diversos grupos sociales y
a una pluralidad de comunidades, con los consecuentes vinculos de interde-
pendencia respecto de los demas seres humanos, capacidad de autosuficien-
cia e independencia pero también conciencia de su fragilidad y la necesidad
de proteccioén y responsabilidad por parte de los otros (p. 423).

En otras palabras, concebir la identidad cultural como un derecho hu-
mano conlleva dejar de lado la visién individualista del ser humano para
entenderlo, en concordancia con Charles Taylor (1989), como un alguien
que “envuelve siempre la referencia a una comunidad que le define” (pp. 36 y
436), para lo cual es indispensable entender la dignidad humana en su acep-
cion ontoldgica, que integra esta dimension social de la persona, pues solo
asi puede comprenderse y realizarse en plenitud desde su pertenencia a un
grupo determinado.

Esta dimension relacional se pone de manifiesto en la capacidad de dia-
logar sobre la verdad y el bien, pues el didlogo exige invariablemente la pre-
sencia de dos personas. El ser humano es un ser naturalmente abierto a los
demas y por su concepcién ontoldgica presenta una dimension relacional,
de manera que la construccion de su personalidad tiene caracter social y re-
lacional (Cianciardo, 2021, p. 42; Seoane, 1998, p. 210).

Ahora bien, entendida la dignidad en su acepcién ontologica, es posible
concluir que la proteccién de las identidades es un derecho humano dima-
nante de la misma, pues nuestras multiples pertenencias culturales son parte
intrinseca e inseparable de nuestra identidad personal, derivado de lo cual
y coincidiendo con Martinez-Pujalte (1998), pp. 125-133), se presentan las si-
guientes conclusiones:

1) El ser humano s6lo es capaz de alcanzar el desarrollo pleno de su perso-
nalidad en el marco de un grupo social con el que comparte una cultura
en comun.

2) Atendiendo a que la proteccion de las identidades culturales encuentra
su fundamento en la dignidad de los seres humanos que las integran,
no existe un derecho de las culturas como tal, lo que implica que su pro-
teccion es exigible solo en la medida en que resulta exigida por la tutela
de la dignidad humana. No existe tal cosa como un derecho colectivo a la
proteccion de la cultura, sino que su titularidad es de caracter individual,
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derivado de que el ¢jercicio de los derechos humanos se relaciona direc-
tamente con la puesta en juego de la inteligencia y la voluntad, lo que
no puede atribuirse a grupos sociales.

3) Sila tutela de la identidad cultural encuentra su fundamento en el respeto
a la dignidad humana, los limites que definen el derecho a la proteccién
de la cultura se extienden “tan solo a aquellas pautas o manifestacio-
nes culturales que no sean lesivas de la propia dignidad humana'’ [...]
lo que implica admitir que las exigencias derivadas de la dignidad huma-
na son universales” (Martinez-Puyjalte ,1998, p. 131).

4) No es posible una aproximacion adecuada al planteamiento de la diver-
sidad cultural desde el modelo liberal-individualista, desligado de la rela-
ci6n social y del contexto cultural, “pero tampoco puede afrontarse desde
[...] las posiciones comunitaristas extremas, que sobrevaloran la identidad
cultural hasta el punto de situarla en una posicion superior a la comtn
identidad humana” (Martinez-Pujalte, 1998, p. 133).

5) La dignidad humana es transcultural, por lo que las culturas deben
ser respetuosas de la misma (pp. 125-133).

IV. COMO CONCILIAR LA DIVERSIDAD CULTURAL CON LA
VOCACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

De acuerdo con lo planteado en los epigrafes que anteceden, podemos apro-
ximarnos a responder la pregunta formulada en este apartado: jcomo conci-
liar la diversidad cultural con la vocacién universal de los derechos humanos?

Lo primero que conviene reiterar es que la Gnica manera de proponer
una respuesta juridica adecuada a esta interrogante, esto es, la Gnica via para
hacer compatibles la igualdad y las diferencias que derivan del fenémeno
del multiculturalismo es partiendo del entendimiento de la dignidad en su
sentido ontologico, a su vez, fuente del derecho a la identidad cultural de la
persona, que solo puede realizarse en plenitud desde su pertenencia a un gru-
po determinado.

10 A este respecto, el profesor Juan Cianciardo (2020), se pregunta cuales son estas pautas o
manifestaciones, a lo que responde que se debe acudir, en primera instancia, a las declaracio-
nes internacionales de derechos humanos (p. 44).
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A partir de lo anterior, siguiendo a Martinez-Pujalte (1998), pp. 135-145),
derivan distintas consecuencias:

En primer lugar, asegurar la verdadera igualdad en dignidad y derechos
para cualquier integrante de un grupo cultural minoritario carente de ciuda-
dania transita por entender que si, como se ha explicado, la dignidad huma-
na es una exigencia con vocacion universal, luego entonces no hay situacion
de hecho alguna que justifique establecer diferencias entre ciudadanos y ex-
tranjeros, partiendo de que el titulo de exigibilidad del derecho encuentra
su fundamento en esa dignidad.

Es evidente que en estos supuestos se actualizan situaciones que pudie-
ran objetar lo planteado, pues existen de facto algunos derechos que para
su ejercicio el derecho positivo exige la concurrencia de la ciudadania, como
es el caso, por citar algunos ejemplos, del derecho al sufragio contenido en el
articulo 23 de la Constitucién Espanola, en relacion con el 13.2; o bien, de lo
previsto en el articulo 35, fracciéon I en relacion con el 33 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (pp. 135-1493).

Sin embargo, ejemplos como los que anteceden no pueden invocarse
como contrarios a la nocién de universalidad que aqui se defiende, si se parte
de la distincion basica en la teoria del derecho entre la titularidad y el ejer-
cicio de los derechos, a partir de la cual es perfectamente posible ser titular
de un derecho sin gozar de la capacidad de gozar del mismo.

En ambos casos los extranjeros son titulares del derecho de referencia,
atn y cuando su ejercicio esté condicionado. En el caso espafiol, inclusive,
pueden hacerlo valer a través de distintas vias, como es el caso del acceso a los
medios de comunicacion o la constitucion de asociaciones con fines politicos,
por citar dos ejemplos.

El derecho cuyo ejercicio se limita en Espafia y en México respecto de los
extranjeros es exclusivamente el relativo al sufragio en sus dos vertientes, pero
esto no obedece a una excepcion a la vocacion universal de la dignidad, sino
que deriva del contenido del propio derecho al sufragio, que conlleva la fa-
cultad de intervenir en la construcciéon de la voluntad popular en la comuni-
dad politica a la que se pertenece, que no es el caso de los extranjeros en los
Estados de mérito que, sin embargo, siguen detentando el derecho, pero para
los efectos de hacerlo valer en la comunidad politica de la que forman parte
con caracter de ciudadanos.

En otras palabras, el derecho al sufragio no deja de ser un derecho
con vocacion universal, en atencion a que todas las personas tienen el dere-
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cho a intervenir en la construcciéon de la voluntad de la comunidad politica
a la que pertenecen (Martinez-Pujalte, 1993, pp. 438 y 439).

Obuter dictum, la universalidad de los derechos humanos, cara a la diversi-
dad cultural, no se pone en entredicho por las restricciones que puedan esta-
blecer los Estados respecto de éstos, siempre y cuando, éstas no incidan en la
dignidad humana que le sirve de fundamento. Su vocacién universal debe
leerse y es plenamente compatible con la idea de que, a excepcioén de algunos
(derecho ala vida o la prohibicién a la tortura), los derechos no son absolutos
y admiten modulacion.

Por citar un ejemplo, la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos prevé en su articulo 130, inciso d), que los ministros de cultos
“[...] no podran desempefiar cargos publicos. Como ciudadanos tendran de-
recho a votar, pero no a ser votados. Quienes hubieren dejado de ser minis-
tros de cultos con la anticipacién y en la forma que establezca la ley, podran
ser votados”. Lo anterior, ha sido materia de reserva expresa por parte del Es-
tado mexicano al adherirse a la Convencién Americana sobre de Derechos
Humanos respecto del articulo 23, parrafo segundo.

La restriccion sujeta a analisis es plenamente armonizable con el carac-
ter universal del derecho al sufragio y la diversidad cultural, pues no atenta
contra la dignidad de aquellas personas que conforman este grupo. Incluso,
existen vias —aunque diversas— para que ese derecho también sea ejercido
respecto de la comunidad a la que pertenencen (la posibilidad de votar para
aquellos ciudadanos que sean ministros de culto y de ser votados cuando de-
jen de serlo), una vez que desparecen las razones de peso constitucional-his-
toricas que ameritan su modulacion.

Una segunda consecuencia es entender que la garantia de igualdad en el
goce de los derechos humanos, que derivan de la dignidad, no puede cir-
cunscribirse a una nociéon formal de igualdad —ante la ley—, sino que debe
implicar una obligacién del Estado encaminada a la consecucion de una ver-
dadera igualdad material, con lo que se avala la realizacion de politicas acti-
vas para la protecciéon y promocion de los derechos de las minorias.

A guisa de ejemplo, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales (CESCR) (2009), en la Observacién General N° 21, ha sefialado que el
parrafo 1 a) del articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales engloba “el derecho de las minorias y de quienes per-
tenecen a ellas a participar en la vida cultural de la sociedad y a preservar,
promover y desarrollar su propia cultura” (2009, parr. 32).
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Adicionalmente, refiere que el derecho de referencia implica

la obligacion de los Estados parte de reconocer, respetar y proteger la cultura
de las minorias como componente esencial de su propia identidad. Por lo tanto,
las minorias tienen derecho a su diversidad cultural, tradiciones, costumbres,
religion, formas de educacion, lenguas, medios de comunicacion (prensa, radio,
television, Internet) y a todas las expresiones propias de su identidad y afiliaciéon
culturales (Observacion General N° 21, 2009, parr. 32).

Otra consecuencia a destacar, se refiere a la obligacion relacionada con el
hecho de que la garantia de igualdad material de las minorias culturales antes
seflalada debe hacerse efectiva no solamente frente a los grupos mayoritarios
sino, también, de cara a la propia comunidad cultural, que conlleva la exi-
gencia de erradicar cualquier practica contraria a las exigencias basicas de la
dignidad humana, aun cuando pudieran estar fundadas en tradiciones cul-
turales, como es el caso de las violaciones a los derechos de las mujeres en las
comunidades islamicas.

En efecto, atn y cuando

los fenémenos de la migracion, la integracion, la asimilacion y la globalizacion
han puesto en contacto mas estrecho que nunca a diferentes culturas, grupos
y personas en un momento en que cada una de ellas se esfuerza por preservar
su propia identidad (Observacion General N° 21, 2009, parr. 41).

Lo cierto es que —siguiendo al CESCR (2009)— la “proteccion de la di-
versidad cultural es un imperativo ético inseparable del respeto de la dignidad
humana” (parr. 41). Por lo que debe primar sobre toda construccion cultural.

Finalmente, una tltima consecuencia deriva en asimilar que la diversidad
cultural no es algo que simplemente deba ser tolerado, pues, como se ha tra-
tado de demostrar, se trata de un derecho especifico, cuya titularidad no sola-
mente conlleva obligaciones pasivas de respeto, sino que debe ser promovido
activamente por los poderes publicos, pues como cualquier otro derecho hu-
mano contiene una dimensién prestacional.

De ahi que los programas y demas acciones que se empleen con la fina-
lidad de propiciar
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la integracién constructiva de las minorias y quienes pertenecen a ellas en la
sociedad de un Estado parte debe basarse en la inclusion, la participacion y la
no discriminacion, a fin de preservar el caracter distintivo de las culturas mino-
ritarias (Observacion General N° 21, 2009, parr. 33).

En este sentido, el Estado tiene la obligacién de procurar que las mino-
rias culturales puedan hacer efectivas sus propias pautas culturales y sean
capaces de expresar sus particulares sefias de identidad con el tnico limite
de que esas pautas y sefias no resulten contrarias a la dignidad humana (Mar-
tinez-Pujalte, 1998, p.142). Maxime que, derivado de la eficacia horizontal
de los derechos humanos, lo expuesto cobra relevancia para todas aquellas
personas que forman parte de la sociedad.

V. CONCLUSION

Conciliar la vocacién universal de los derechos humanos con el respeto a la
diversidad cultural no solo es viable sino necesaria pero, para tal efecto, es in-
dispensable: a) entender que los derechos humanos no son un producto cul-
tural, sino derechos inherentes a la dignidad humana, entendida conforme
a su acepcion ontoldgica, b) la persona no puede desvincularse de sus parti-
culares circunstancias sociales y culturales, de lo que se sigue que la identidad
personal es también y siempre identidad cultural, c) la garantia de igualdad
en el goce del derecho a la identidad cultural no puede circunscribirse a una
nocion formal de igualdad, sino que debe perseguir una efectiva igualdad
material, y d) la garantia de las identidades culturales no puede reducirse a un
mero respeto pasivo —de tolerancia, sino que implica la obligacién de procu-
rar que las minorias culturales puedan hacer efectivas sus propios parametros
culturales.

A partir de estas ideas, se puede concluir —con Ramirez Garcia y Palla-
res Yabur (2021)— que la universalidad de los derechos humanos, mas que
una estrategia de colonialismo ético o de imposicion etnocéntrica, constituye
una oportunidad de didlogo entre culturas cuya diversidad implica la riqueza
para mejorar la experiencia de estos derechos. En concreto, se aspira a que
el resultado de ese didlogo derive en un incremento en la experiencia de la
solidaridad asociada a los derechos humanos (p. 97).
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ASTRATTO: Nella dottrina e giurisprudenza italiane degli ultimi 30 anni si dibatte della risar-
cibilita o0 meno del profilo non patrimoniale del danno patito dal padrone per I'uccisione del
suo animale d’affezione (cosiddetto “danno interspecifico”). La Corte di Cassazione con un
orientamento fermo, e ancor oggi attuale, ne esclude la risarcibilita; mentre presso la giuris-
prudenza di merito si sta consolidando sempre piu un orientamento favorevole anche in base:
ai dati che progressivamente emergono dalle conoscenze delle scienze della vita sugli animali,
all’evoluzione del concetto di famiglia, alle prassi socio-culturali. Il testo analizza lo stato attua-
le del dibattito con ampi riferimenti di dottrina e giurisprudenza, focalizzando ’attenzione sui
fondamenti giuridici delle argomentazioni.

Parole chiavi: animali, diritto, esseri senzienti, famiglia, relazione affettiva, danno non
patrimoniale.

ABSTRACT: In the last 30 years Italian doctrine and jurisprudence have debated whether
or not the non-pecuniary profile of the damage suffered by the owner for the killing of his
pet (so-called “interspecific damage”) can be compensated. The Court of Cassation with a
firm orientation, and still current today, excludes the possibility of compensation; while in
the jurisprudence on the merits a favorable orientation is increasingly consolidating also on
the basis of: the data that progressively emerge from the knowledge of the life sciences on
animals, the evolution of the concept of family, socio-cultural practices. The text analyzes
the current state of the debate with extensive references to doctrine and jurisprudence, focus-
ing attention on the legal foundations of the topics.

Keywords: animals, law, sentient beings, family, emotional relationship, non-pecuniary
damage.
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I. PREMESSA

Questo scritto vuole verificare la risarcibilita o meno della figura del “danno
interspecifico”, nel suo profilo non patrimoniale, tema di dibattito per dot-
trina e giurisprudenza nell’ordinamento giuridico italiano oramai da circa
30 anni,' che, grazie alla riforma costituzionale dell’art. 9 avvenuta nel feb-
braio 2022 (Legge Costituzionale, 11/02/2022, art. 9), puo forse vivere oggi
una svolta decisiva.

II. ANIMALE O ANIMALI?

Per inquadrare e affrontare correttamente le questioni, il linguaggio assu-
me un’importanza ad un tempo preparatoria e fondamentale. Occorre sce-
gliere 1 vocaboli confacenti ai concetti che si vogliono esprimere. Cio vale
tanto piu nelle vicende di bioetica giuridica, ove di frequente 'ambiguita
¢ insita in vocaboli che, transitando tra diversi campi del sapere, possono as-
sumere intensione e/o estensione non univoche. “Animale/1”, ad esempio,
¢ vocabolo trasversale a varie discipline: compare in zoologia, etologia, antro-
pologia, medicina veterinaria, diritto, sociologia, filosofia, teologia...

Una prima notazione linguistica: animale o animali? Il singolare o il
plurale? Questa scelta —che prima facie puod apparire irrilevante— in realta
presuppone un importante chiarimento preliminare sull’oggetto del nostro
discorso.

Non esiste una normativa unica per ’animale, perché non esiste “I’a-
nimale”. L'uso del singolare onnicomprensivo —fatto salvo in un contesto
in cul sia stato previamente concordato a quale specifico animale ci si rife-

I Restando nel panorama europeo, in Francia, ad esempio, il tema ¢ oggetto di attenzione
giudiziaria da circa 60 anni. (fr., ad es., tra le prime: (1962). Cour de Cassation. Recueil Dalloz,
pp- 199-200. Rodicre, R. (1962). Jurisprudence. La Semaine furidique, 1I{12557), p. 200. Esmein,
P. (1962). Tribunal de Grande Instance de Caen. Recuei! Dalloz, p. 92. (1962). Jurisprudence.
La Semaine Juridigue, Paris, I1 (12954). (1965). Cour de Cassation. Recueil Dalloz, pp. 628-629.
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risca— rappresenta un concetto generico, vago, indeterminato, intangibile,
privo di confini, astratto, irreale. Animale sono tanto il cane quanto la pulce.
Un concetto indifferenziato e come tale utile solo al disordine e alla confu-
sione. Il cane lo abbracciamo sul divano del salotto, per sterminare la pulce
acquistiamo appositi sprait. 'uno —come meglio vedremo infra— viene elet-
to a compagno di vita, ’altra relegata nelle classi del fastidio e del disprezzo.

Nell’ordinamento giuridico italiano —parimenti che nella disciplina so-
vranazionale— gli animali vengono classificati in base a categorie giuridiche,
contenitori che per lo piu contengono animali ripartiti in base alle specie
di appartenenza. Un criterio, dunque, anzitutto zoologico. Alcune specie —
ad esempio— rientrano nella categoria degli animali selvatici (es. il lupo-canis
lupus), altre in quella degli animali domestici (es. il cane-canis lupus familiaris).
Alcune specie si possono cacciare (es. cinghiale-sus scrofa), altre sono protette
(es. orso bruno-ursus arctos). Ma non ¢ sempre cosi semplice distinguere. Le ca-
tegorie giuridiche non si esauriscono in una classificazione di mera inclusione
di specie selezionate.

Possiamo infatti individuare una casistica di animali la cui “specie” risulta
ibrida: caso paradigmatico quello dei conigli —forse la categoria meno cir-
coscrivibile— che possono essere animali d’affezione, ma anche selvatici o da
sperimentazione o d’allevamento (quindi possono risultare eduli, contraddi-
cendo uno dei principi fondamentali per la definizione degli animali d’affe-
zione).? Categorie, per "appunto, difficili da gestire limitandosi ad assumere
le differenze di specie, qui citate solo sommariamente e che meriterebbero
invece uno sguardo dedicato e approfondito.

Ad esito di questa breve ricognizione, possiamo condividere che 'uso
del singolare non regge rispetto né alla configurazione giuridica nazionale
né a quella sovranazionale. “Animale”, singolare onnicomprensivo, esprime
pertanto un concetto irreale. Non trova rispondenza né nella realta empirica
né nella disciplina giuridica. E doppiamente sconfessato. Dobbiamo parlare
di “animali”.? Al plurale. E operare distinzioni.

2 Nell’ordinamento giuridico italiano, infatti, una delle caratteristiche fondamentali della
categoria legislativa degli animali d’affezione ¢ il non essere eduli. Di loro non ci si puo cibare.

3 Semplifichiamo, per necessita. Ci limitiamo ad accogliere il plurale. Altrimenti occorre-
rebbe discernere tra le qualificazioni: domestici, addomesticati, selvatici, da compagnia, d’af-
fezione...
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1. Gli animali nel diritto italiano

Nell’ordinamento giuridico italiano permane una forte ambivalenza tra le
diverse categorie giuridiche di animali: da lavoro, da allevamento/macello,
da sperimentazione, da caccia, e —davvero un apax— d’affezione. Si prospet-
ta un difficile equilibrio, quindi, tra un approccio di subordinazione e stru-
mentalizzazione degli animali alle utilita umane e un approccio, viceversa,
di relazione amicale radicata nel vissuto quotidiano.

Anzitutto il codice civile continua a considerare gli animali al pari delle
cose, cosicché 'animale domestico ¢ un bene patrimoniale, che puo essere og-
getto di proprieta (art. 924 ss. c.c.) o di usufrutto (art. 994), puo essere acqui-
stato per occupazione (art. 923 c.c.), puo essere compravenduto (art. 1496),
1 danni che cagiona vengono imputati al proprietario (art. 2052); mentre I’a-
nimale selvatico € res nullius, oggetto di appropriazione da vivo o da morto.*

Il codice penale [c. p.] a seguito della riforma di cui alla L. 189 (2004)
tutela —affidandosi alla formulazione linguistica nella sua letteralita— il sen-
timento per gli animali:” il titolo IX-bzs del Libro II del Codice Penale ¢ infatti
rubricato “Delitti contro il sentimento per gli animali”. Al “sentimento™ degli esseri
umani verso gli animali viene collegata una specifica salvaguardia® tramite
I'introduzione di quattro fattispecie incriminatrici,” nonché la trasformazio-

+ Piu dettagliatamente, ¢fr. Traisci (2021, p. 43).

5 In realta gia nel testo legislativo si ravvisa “un importante cambiamento di mentalita”,
ossia la transizione da un’ideologia antropocentrica ad una zoocentrica, seppure si precisa
che alcuni elementi formali stridono con questo esito, in particolare la rubricazione “De: delitti
contro il sentimento per gli amimali” e la collocazione nel Titolo IX-bis, 1l che rende il mutamento di
concezione meno sostanziale di quanto si sarebbe auspicato, ¢fr. Madeo (2022, p. 343).

6 (fr. Parini (2012): “...non sembra si possa sottovalutare 'importanza del riconoscimen-
to del valore del “sentimento per gli animali”, che rappresenta un’espressa affermazione della
possibile sussistenza di un’interazione dal punto di vista emotivo tra uomini e animali, nonché
del mutamento del sentire sociale nei confronti degli stessi e del progresso legislativo atto a
dimostrare la volonta di pervenire ad un rapporto uomo-animale pitt maturo e consapevole”
(p. 607).

7 (fr. art. 544-bis c.p.: “Chiunque, per crudelta o senza necessita, cagiona la morte di un
animale ¢ punito con la reclusione da quattro mesi a due anni”; art. 544-ter c.p.: “Chiunque,
per crudelta o senza necessita, cagiona una lesione ad un animale ovvero lo sottopone a sevizie
0 a comportamenti o a fatiche o a lavori insopportabili per le sue caratteristiche etologiche ¢
punito con la reclusione da tre a diciotto mesi o con la multa da 5.000 a 30.000 euro. La stessa
pena si applica a chiunque somministra agli animali sostanze stupefacenti o vietate ovvero li
sottopone a trattamenti che procurano un danno alla salute degli stessi. La pena ¢ aumentata
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ne del maltrattamento da contravvenzione a delitto e conseguente inaspri-
mento delle regime sanzionatorio. Tuttavia, significativa parte della dottrina
ha espresso 'orientamento che la ratio della disciplina sia quella di tutelare
direttamente gli animali, ad es.:

una logica interpretativa che voglia mantenersi coerente con la ratio delle nuove
previsioni impone di intendere il richiamo a quel bene giuridico come elemento
secondario e insieme “di rinforzo” rispetto alla tutela degli animali, rifiutando
con decisione ogni tentativo di letture conservatrici che volessero spostare nuo-
vamente ’asse della tutela verso beni e parametri appartenenti al mondo umano
anziché a quello animale (Valastro, 2012, p. 648).

Anzi, secondo alcuni Autori, ¢ bene tenere a mente questa duplicita:
la riforma ha previsto una disciplina normativa che protegge gli animali dal-
le condotte vietate e sanziona gli umani che di dette condotte sono autori
(Mazzucato, 2012, p. 697). Anche perché riferirsi al parametro del sentimento
umano pare, oltre che poco plausibile come fondamento dell’esigenza rifor-
matrice, nel concreto eccessivamente discrezionale, ad es.:

un diritto penale saldamente ancorato, in virtu di precisi principi costituzio-
nali, al fatto penalmente rilevante perché offensivo di beni giuridici afferrabili
non puo riconoscersi nella tutela del puro “sentimento” per gli animali [...]
Spostare il focus dall’effimero “sentimento” al “valore” e al “soggetto”, cioeé
al bene giuridico afferrabile e offendibile: ¢ questa la via da percorrere (Mazzu-
cato, 2012, pp. 699-670).

della meta se dai fatti di cui al primo comma deriva la morte delbanimale”; art. 544-quater
c.p.: “Salvo che 1l fatto costituisca piu grave reato, chiunque organizza o promuove spettacoli
o manifestazioni che comportino sevizie o strazio per gli animali ¢ punito con la reclusione
da quattro mest a due anni e con la multa da 3.000 a 15.000 euro. La pena ¢ aumentata da
un terzo alla meta se 1 fatti di cut al primo comma sono commessi in relazione all’esercizio di
scommesse clandestine o al fine di trarne profitto per sé od altri ovvero se ne deriva la morte
dell’animale”; e art. 727 c.p.: “Chiunque abbandona animali domestici o che abbiano acqui-
sito abitudini della cattivita ¢ punito con Iarresto fino ad un anno o con 'ammenda da 1.000
a 10.000 euro. Alla stessa pena soggiace chiunque detiene animali in condizioni incompatibili
con la loro natura, e produttive di gravi sofferenze”. Per una analisi delle nuove fattispecie ¢fr.,
ad es., Pasqui (2012), in particolare 145-159.
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Si tratta, infatti, di una tutela prevista questa volta verso gli animali in ge-
nerale —Valastro (2012) dice “estesa a tutti gli animali (d’affezione, domestici,
esoticl, vertebrati, invertebrati, ecc.), a prescindere dalla loro capacita di susci-
tare compassione nell’essere umano” (p. 646)— per il fatto stesso costituente
reato, non rivolta ad un determinato animale di un determinato padrone, os-
sia ad un esemplare specificamente individuato.”

Il c. 9-bis dell’art. 189 (2010) del codice della strada prevede che 'utente
della strada in caso di incidente da cui derivi danno a un animale (d’affezione,
da reddito o protetto), ha ’obbligo di fermarsi e di porre in atto ogni misura
idonea ad assicurargli un tempestivo intervento di soccorso.

Il disposto del nuovo c. 5 dell’art. 1138 (2012) prevede che la convivenza
del padrone con il proprio animale di affezione non sia comprimibile dai re-
golamenti condominiali (leggasi: “le norme del regolamento non possono vie-
tare di possedere o detenere animali domestici”).

11 D.Lgs. n. 26 (2014) all’art. 6 c. 1 prevede che la soppressione dell’a-
nimale nella sperimentazione scientifica debba avvenire “con modalita
che arrecano il minimo dolore, sofferenza e distress possibile”, e all’art. 16 c.
1 prevede I'obbligo di tenere conto “delle esperienze dell’animale nel corso
di tutta la sua vita”.

Lart. 1, c. 1, lett. e-quiquies del D.L. 121 (2021)° —nel modificare I’art.
177 C.d.S.— prevede che mediante decreto del Ministro delle infrastrutture
e det trasporti siano disciplinate le condizioni alle quali “il trasporto di un ani-
male in gravi condizioni di salute puo essere considerato in stato di necessita,
anche se effettuato da privati”.

Lart. 1, c. 980, della L. 234/2021 (Legge di Bilancio 2021) prevede il di-
vieto di allevare o cacciare animali per la finalita di ricavarne pelliccia.

L’art. 1 della gia citata L. cost. 1/2022, infine, inserisce nella Costituzione
[Cost.] la riserva di legge per la disciplina della tutela degli animali (principio
di garanzia sancito dall’art. 25 Cost. per quelle materie che si vogliono rego-
lamentare soltanto con norme di rango primario).

Le posizioni piu avanzate si reperiscono nella giurisprudenza della Cas-
sazione penale, oramai consolidata nel riconoscere la rilevanza giuridica del-

8 Lo precisa, ad es., Cass. Sez. III pen., n. 3674/2017 (dep. 2018), in one Legale, secondo
cui “la responsabilita dell’autore non ¢ esclusa dal fatto che sia rimasta ignota o non com-
piutamente identificata la vittima di uno dei reati di cui agli artt. 544-bis e 544-ter c.p., ossia
I’animale ucciso o maltrattato”.

9 Convertito con modificazioni dalla L. 156/2021.

Paolo Donadoni
Interruzione della relazione tra umani e animali d’affezione...



la natura senziente di alcuni animali. I passaggi piu interessanti riguardano
gli artt. 544-ter c.p. e 827 c. 2 c.p., entrambi reati comuni, ossia commissibili
da chiunque, a forma libera;" il primo (in quanto fattispecie delittuosa) impu-
tabile solo a titolo di dolo; il secondo (in quanto fattispecie contravvenzionale)
imputabile anche per colpa.

In applicazione dell’art. 544-ter c.p. (maltrattamento di animali) si ritie-
ne che il reato sussista per essersi verificato il fatto, “indipendentemente dalle
lesioni eventualmente arrecate” (Cass. Sez. Il pen., n. 17691/2018)"" all’ani-
male e a valere anche per condizioni solo “provvisorie” (Cass. Sez. III pen.,
n. 29510/2019 e n. 16755/2018). Si legge infatti (e non ¢ cosa dappoco)
che “la previsione di tali reati riconosce il valore giuridico della vita dell’ani-
male, che ¢ soggetto passivo del reato e non mero oggetto materiale” (Cass.
Sez. III pen., n. 3674/2017)."* Similmente, quanto all’art. 727 comma 2 c.
p- (detenzione di animali) la giurisprudenza della Corte di Cassazione penale
ritiene che

I'inserimento, nella nuova fattispecie di reato, del requisito della sofferenza (fisica
o psichica), esprime con chiarezza la scelta di considerare gli animali come esseri
viventi suscettibili di tutela diretta e non piu indiretta sol perché oggetto del sen-
timento di pieta nutrito dagli esseri umani verso di loro (Cass. Sez. III pen., n.

5203172016 e n. 36713/2021).

10 Per Part. 544-ter c.p. ¢fr.: Cass. Sez. III pen., n. 34087/2021, in oneLegale; Cass. Sez. 111
pen., n. 39159/2014, in onelLegale; Ciass. Sez. Il pen., n. 5979/2013, in oneLegale. Per I'art. 727
c.p. basti il dato testuale che esordisce con “Chiungue...”. In ogni caso, ¢fr. Cass. Sez. III pen.,
n. 46365/2017, in oneLegale, e Cass. Sez. Il pen., n. 6415/2006, in oneLegale, in cui si legge: “Il
reato di cui all’articolo 727 c.p. puo essere commesso, non solo dal proprietario degli animali,
ma da chiunque e quindi anche da colui il quale anche temporaneamente li detiene”.

11" Per un commento, ¢fr. Pittalis (2022, pp. 154-160).

12 Interessante notare che, con riferimento al c. 2 (anziché al c. 1) dell’art. 544-ter c. p.,
sempre la sez. III pen. abbia recentemente affermato che “si ritiene che I'interesse tutelato
dalla norma incriminatrice in esame debba essere individuato nella salute dell’animale, intesa
come oggetto giuridico immediato. Tale interpretazione dell’art. 544-ter c. p., comma 2, che
configura una tutela immediata della salute dell’animale, ¢ corroborata dalla logica secondo
cut il sentimento che 'uvomo ha per gli animali, che rappresenta un elemento giuridicamente
Incerto e puramente soggettivo, ¢ diretto alla salute degli stessi, la quale invece ¢ dotata di una
sufficiente oggettivita giuridica, non dipendente da valutazioni soggettive” (Cass. Sez. 3 pen., n.
32602/2021), fattispecie di somministrazione di vaccino contro la brucellosi a bufali da parte
di un allevamento zootecnico nonostante il divieto vigente.
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Cosi, ad esempio, in riferimento alla prima ipotesi dell’art. 544-ter c.
p- (che attiene alla lesione dell’animale), il reato ¢ stato ritenuto integrato
nel caso di un cane affetto da vari tumori mammari il cui proprietario ave-
va omesso di adottare 1 provvedimenti necessari per la tutela della salute
del medesimo (Cass. Sez. Il pen., n. 22579/2019), e nel caso di un caprio-
lo rinvenuto nel cassone di un veicolo colpito da arma da fuoco ma ancora
vivo e scalciante (in compagnia di altri due invece gia deceduti.) (Cass. Sez.
III pen., n. 29816/2020). Lobbligo di cura e 'obbligo di colpo di grazia sono
due circostanze di rilevanza sostanziale: ’'animale, in quanto essere vivente
senziente, va assistito e medicato e, se destinato al decesso, non va fatto soffri-
re. Alla base di queste previsioni vi ¢ pertanto un nuovo concetto dell’essere
animali, attualizzato con la consapevolezza della senzienza del loro organi-
smo (oramai riferita pacificamente, ad es., ai mammiferi).

III. ANIMALI DA COMPAGNIA O D’AFFEZIONE?

Una seconda notazione linguistica. Atteso che occorre parlare di “animali”,
al plurale, la particolare categoria che qui intendiamo attenzionare va quali-
ficata “da compagnia” o “d’affezione”? L’uso invalso ¢ di considerare le due
locuzioni sinonime ma in realta la differenza che intercorre tra di loro non ri-
sulta irrilevante. I concetti di compagnia e di affezione, infatti, non paiono
sovrapponibili né intercambiabili (lo stare insieme non esaurisce la portata
del volersi bene).

Nella disciplina sovranazionale europea non pare riscontrarsi unifor-
mita,"” tuttavia nell’ordinamento giuridico italiano risulta prevalere oramai
Porientamento volto a privilegiare la locuzione “animali d’affezione” che,
in effetti, ¢ preferibile.

Parlano di “animali d’affezione”, ad esempio, la L. 14/8/1991, n. 281,
Legge quadro in materia di animali di affezione e prevenzione del randagi-
smo, all’art. 1; Part. 31 della L. 29.7.2010, n. 120. Permane invece la dupli-
cita sinonima “animali di affezione o da compagnia” nella L. 28.12.2015, n.
221, ed anche sul sito del Ministero della Salute nella sezione Animali. Anche

15 Per una analisi dei documenti di Unione Europea e Consiglio d’Europa, ¢fr. Donadoni
(2023a).
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la giurisprudenza piu recente ¢ attestata stabilmente sulla locuzione “animali
d’affezione”."*

Infatti, il dato che assume rilievo —anche giuridico— non ¢ tanto la pre-
senza di compagnia dell’animale quanto piuttosto 'instaurarsi di una relazio-
ne di legame affettivo (il che ancor meglio emergera nel seguito).

Dunque: animali d’affezione.
1. Gli animali d’affezione nel diritto italiano

La categoria giuridica degli animali d’affezione ¢ oggi distante mille miglia
sia dalle cose sia, d’altra parte, dagli animali da lavoro, da allevamento/ma-
cello, da sperimentazione: ci parla di esseri viventi compagni e interlocutori
det loro padroni.

Detta categoria ¢ stata giuridificata a partire dall’art. 1 (L. 14/8/1991,
n. 281) che recita:

lo Stato promuove e disciplina la tutela degli animali di affezione, condanna
gli atti di crudelta contro di essi, 1 maltrattamenti e il loro abbandono, al fine
di favorire la corretta convivenza tra uomo e animale e di tutelare la salute pub-
blica e 'ambiente.

Gli animali d’affezione non sono eduli, non vanno abbandonati né mal-
trattati (Titolo IX-bis del Libro II del Codice penale, art. 544 bis e ter c. p.,
L. 20/7/2004, n. 189), devono venire soccorsi se investiti da veicoli (art. 189,
L. 29/7/2010, n. 120), non possono essere pignorati (’art. 514 c. p. c. —
come modificato dalla L. 28/11/2015, n. 221— prevede nel novero delle
cose mobili assolutamente impignorabili (n. 6-bis) “gli animali di affezione o
da compagnia tenuti presso la casa del debitore o negli altri luoghi a lui ap-
partenenti, senza fini produttivi, alimentari o commerciali”, e (n. 6-ter) “gli
animali impiegati ai fini terapeutici o di assistenza del debitore, del coniuge,
del convivente o dei figli”), possono invece vivere in condominio con i loro
padroni (art. 1138 c. 5, L. 11/12/2012, n. 220). Di loro si deve avere la stes-
sa cura che si ha per 1 minori umani. Riferendosi ad un cane, si puo leggere:
“Panimale condotto al seguito o trasportato in autovettura richiede la stessa

4 (fr., ad es., Trib. Lucca, n. 764/2021; Trib. Torino, n. 1536/2021; Trib. Brindisi, n.
1335/2020; Trib. La Spezia, n. 660/2020.
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attenzione e diligenza che normalmente si usa verso un minore” (Cass. Sez.
III pen., n. 21805/2007). Stessa cosa, in sede civile, accade nello scioglimen-
to del rapporto di coppia (sia coniugale sia more uxorio): parrebbe addirittura
che la conflittualita derivante dalla gestione dell’animale d’affezione sia la
quinta causa di separazione (Gasparre, 2012). Anche in questo caso, infatti,
si fa talvolta applicazione analogica agli animali d’affezione dei criteri sanciti
per i minori."” Il Tribunale di Roma, in particolare, ha espressamente dichia-
rato di aver fatto applicazione “per analogia” della “disciplina riservata ai fi-
¢gli minori”, e nello stabilire I’affido condiviso del cane (a due ex conviventi
more uxorio) ha specificato di voler “tutelare 'interesse materiale-spirituale-af-
fettivo dell’animale” (espressione ripetuta due volte nel testo della sentenza),
perché —e questo passaggio ¢ sintomatico— occorre valutare la fattispecie
“dal punto di vista del cane, che ¢ 'unico che conta ai fini della tutela del suo
interesse”.'® “Assume quindi particolare rilievo la decisione in commento, che
considera ’animale domestico quale centro autonomo di imputazione di inte-
ressi di natura materiale, spirituale ed affettiva, con tendenziale passaggio ad
una considerazione “soggettiva” dello stesso” (Pittalis, 2017, p. 471).

Ne troviamo conferma (piu unica che rara, ad onor del vero, e pubblica-
ta con 'accompagnamento dell’inciso “senza commento”) in una ordinanza
del Tribunale di Varese dell’l1 gennaio 1996, volta a consentire a un cane,
deperito in ragione della sofferenza psicologica cagionata dalla separazione
forzata dal suo padrone rinchiuso in carcere, il “permesso di visita” per esse-
re accompagnato, munito di museruola e guinzaglio, a incontrare il padrone
nell’istituto di detenzione. Per far cio il cane ¢ stato espressamente riconosciu-
to membro effettivo del complesso famigliare'” e trattato con la medesima

15 Riferimenti in giurisprudenza: Trib, Pescara, n. 2131/2002, p. 51; Trib. Cremona,
11/6/2008. In Trib. Roma n. 5322/2016, infia, e in A. Gasparre, Quando la coppia (s)coppia: ani-
malt involontars (co)protagonisti della fine di un rapporto; Trib. Milano, decr. 13/3/2013; Trib. Roma,
n. 5322/2016, Famigha e diritto, n. 5, pp. 460-461.

161 testo per esteso di questo passaggio del provvedimento meglio chiarisce 'analogia tra
bambino e cane: “cio che piu rileva ¢ che, dal punto di vista del cane, che ¢ 'unico che conta
ai fini della tutela del suo interesse, non ha assolutamente alcuna importanza che le parti siano
state sposate o meno: il suo legame ed il suo affetto per entrambe prescinde assolutamente dal
regime giuridico che le legava, neanche percepibile, cosi come del resto ¢ anche per 1 bambini,
che pure la differenza percepiscono, nei confronti dei genitori”.

17" Nel testo dell’ordinanza si legge: “la situazione di fatto esaminata vede una presenza
affettiva importante all’interno del nucleo familiare dei due cani di cui uno attualmente vive
una profonda crisi a seguito dell’allontanamento del capo-famiglia perché detenuto; 1l dete-
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procedura adoperata per 1 figli minori. Parimenti, dieci anni dopo, 'ordinan-
za del magistrato di sorveglianza del Tribunale di Vercelli del I novembre
2006 ha consentito al detenuto di ricevere la visita del suo cane per “coltivare
e mantenere 1 valori affettivi piu significativi”.

2. L’attaccamento per gli animali d’affezione in Italia

La figura degli animali d’affezione si ¢ affermata a partire dalla seconda
meta del Novecento.'® Oggi circa un italiano su tre convive con uno o piu
animali di affezione.

Nel Rapporto Eurispes 2019," gli animali d’affezione sono ritenuti mem-
bri effettivi della famiglia dal 76,8 % del campione intervistato. Tra questi,
i1 32,9 % li considera come “figli” e il 60 % come “migliori amici”. Secondo
alcune fonti, “si stima che la meta dei cani e dei gatti italiani dorma nel letto
con il proprietario” (Guazzaloca, 2021, p. 126).%

La Fediaf (Federazione europea delle industrie per gli alimenti per
animali famigliari) calcola che gli animali d’affezione in Europa siano cir-
ca 300 milioni (richiamato in Assalco-Zoomark, p. 8). Secondo il Rapporto
Assalco-Loomark 2020, che stima in Italia fossero presenti (nel 2019) 60,27
milioni di animali di affezione,?!

convivere con un animale da compagnia genera benefici fisici e mentali, qua-
li ad esempio una pressione del sangue piu bassa, un miglioramento del tono
muscolare e una diminuzione dello stress [...] il rapporto con il pet ¢ una dipen-
denza emotiva reciproca spontanea, genuina, che aumenta la resilienza dei pro-
prietari (p. 8).

Secondo I’Osservatorio Coop 2020** durante il lockdown della pandemia

nuto appare avere gia un proprio diritto ad un colloquio con il componente Kim del proprio
“nucleo familiare e cio gia imporrebbe una decisione positiva”.

18 (fr. Guazzaloca (2021, p. 120).

19 (fr. Eurispes. Rapporto ltalia 2019 (2019, pp. 685-686).

20 (fr. anche E. Tassone, 2006, p. 37: “ai pets ¢ permesso di stare su tappet, sedie, poltrone
¢ perfino nel letto. Le persone e 1 pet gradiscono molto dormire insieme”.

21 ]I conteggio viene effettuato in maniera differente tra Assalco-Zoomark, che —ad esem-
pio— calcola le unita per singolo pesce, e Fediaf, che invece considera unita I'acquario. Quindi
1 due totali non sono rapportabili.

22 Reperibile e scaricabile in wwwiitaliani.coop
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Covid-19 sono stati 3,5 milioni gli italiani che avrebbero acquistato un ani-
male d’affezione mentre altri 4,3 milioni avrebbero progettato di farlo nel
periodo immediatamente successivo.

Anche la giurisprudenza ha avuto modo di rilevare la presenza degli
animali come componenti attivi dei contesti famigliari:

il rapporto con gli animali domestici non puo essere paragonato a quello
con una cosa, trattandosi di una relazione con esseri viventi, prevalentemente
fonti di compagnia e nella maggior parte dei casi considerati dai loro padroni
come “membri della famiglia” (Trib. Vicenza, n. 24/2017).

Ne deduciamo che gli animali d’affezione sono parte integrante dell’at-
tuale societa italiana e sono inseriti quali componenti usuali nei contesti
famigliari.

3. Il lutto per la morte (rectius: I’uccisione) degli animali
d’affezione

A questo punto, per completare il quadro introduttivo e accedere all’analisi
argomentativa giuridica, occorre capire in che misura la morte degli ani-
mali d’affezione —se avvenuta ad esito di una uccisione— puo incidere,
sotto profilo non patrimoniale, sulla vita dei loro padroni.

Come abbiamo visto, ’'animale non ¢ una cosa ma un compagno di vita,
nel giorno dopo giorno condivide le abitudini del padrone che si sente diretto
responsabile delle sue condizioni di salute e di benessere. Parimenti si inseri-
sce nelle dinamiche dei sistemi famigliari, di cui viene ritenuto componente.

La sua uccisione, pertanto, cagiona la perdita irreversibile di un pecu-
liare riferimento affettivo, di un interlocutore dinamico della quotidianita,
un vero e proprio lutto per il suo padrone e per il nucleo famigliare in cui det-
to animale era inserito e viveva stabilmente® (un lutto che la giurisprudenza
di merito non ha mancato, talora, di comparare —e assimilare parzialmen-

2 (fr. gia Quackenbush (1987, pp. 128-136). Cosi anche Castignone (2012, p. 122).
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te— a quello per la perdita di un famigliare umano®!). Il tema puo darsi oramai
per acquisito.”

IV. COS’E IL DANNO INTERSPECIFICO?

Con la locuzione “danno interspecifico”® si individua il nocumento patito
dal padrone? nel caso di uccisione dolosa o colposa del suo animale d’affezio-
ne. Cio puo avvenire per responsabilita extracontrattuale (ad es. aggressione
da parte di un altro animale, incidentistica stradale, violenza fisica da parte
di umani, colpi d’arma da fuoco...) o per inadempimento contrattuale (ad
es. responsabilita veterinaria per negligenza, imprudenza, imperizia oppure
responsabilita per mancata custodia da parte di soggetti specializzati a cui
gli animali erano stati affidati...).

L'interrogativo ¢: in tali ipotesi va risarcito soltanto il danno interspecifico
“patrimoniale” o anche quello “non patrimoniale”? entrambi i profili sono
meritevoli di tutela? Il primo consiste nel valore venale dell’animale e nelle
eventuali spese veterinarie e farmacologiche sostenute nel tentativo di curarlo
per evitare I’esito infausto. Il secondo, invece, puo essere sinteticamente de-
finito come il danno patito dal padrone per la perdita di un suo compagno
di vita, di un interlocutore del suo vissuto quotidiano, per la definitiva inter-

2 (fr. Trib. Novara, n. 191/2020: “I'impatto della scomparsa dell’animale per il padrone
appare parzialmente assimilabile al “lutto” per la perdita di un membro “umano” della fami-
glia”. Per una posizione contraria all’equiparazione tra famigliare e animale d’affezione uccisi
¢fr. Ponzanelli (2011, p. 665).

% Per approfondiment, ¢fr. Gallucci (2018) e Mantegazza (2019).

2 Espressione che ho introdotto, per definire la fattispecie, a partire da Donadoni (2008b,
2010a e 2010b).

27 St noti 'uso del vocabolo “padrone” anziché “proprietario”. Tale scelta linguistica corri-
sponde all'intendimento di porre in primo piano —per il profilo non patrimoniale del danno—
I’elemento sostanziale del rapporto quotidiano (e det suoi risvoltt anche affettivi) intercorrente
tra umano e animale, piuttosto che ’elemento formale di una titolarita proprietaria (ricono-
sciuta, nel caso specifico del cane, tramite iscrizione all’anagrafe canina comunale). Peraltro,
la persona del padrone e quella del proprietario potrebbero non coincidere, dando luogo a
distinte titolarita di diritti risarcitori. E accaduto, ad esempio, proprio nel primo caso riportato
in letteratura (Pret. Rovereto, 16/6/1994, n. 177, pp. 133-139), in cui il soggetto individuato
come “padrone” del cane ucciso era una ragazza (querelante e parte civile costituita), mentre
1l titolare del diritto “proprietario” era il padre della ragazza.
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ruzione della relazione affettiva tra esseri viventi di due specie diverse (per
I’appunto, il padrone animale umano e I’animale d’affezione non-umano).

1. Perché non va risarcito

La Corte di Cassazione ha affrontato il tema in tre occasioni, di cui una vol-
ta —correva I’anno 2008— a Sezioni Unite [S.U.]. In due circostanze —
affrontando casi specifici— ha rigettato la risarcibilita di questo danno (nel
suo profilo non patrimoniale) mentre in un caso lo ha semplicemente inserito
in una elencazione esemplificativa dei danni non patrimoniali da ritenersi
inammissibili.

Il concetto ¢ semplice: la relazione tra il padrone e il suo animale d’affe-
zione non gode di copertura costituzionale, né tanto meno puo dirsi costitui-
re un diritto primario per la persona. Fatto salvo, possiamo intendere, il caso
in cul il risarcimento del danno non patrimoniale per uccisione dell’animale
d’affezione derivi dalla commissione di un fatto-reato, poiché in tal caso vi ¢
una espressa previsione di legge che lo prevede.?

Dapprima la Corte di Cassazione con sentenza n. 14846/2007 (Cricenti,
2008, pp. 215-221; Foffa, 2008, pp. 40-42) aveva ritenuto, respingendo una ri-
chiesta di risarcimento del “danno esistenziale” per morte di un cavallo, che

la perdita del cavallo in questione, come animale da affezione, non sembra ri-
conducibile sotto una fattispecie di un danno esistenziale consequenziale alla
lesione di un interesse della persona umana alla conservazione di una sfera di in-
tegrita affettiva costituzionalmente protetta. La parte che domanda la tutela
di tale danno, ha I'onere della prova sia per 'an che per il quantum debatur, e non
appare sufficiente la deduzione di un danno i re ¢psa, con il generico riferimento
alla perdita delle qualita della vita. Inoltre la specifica deduzione del danno esi-
stenziale impedisce di considerare la perdita, sotto un profilo diverso del danno
patrimoniale (gia risarcito) o del danno morale soggettivo e transeunte.

Tale pronuncia, tuttavia, era stata ritenuta ambigua, in quanto non si
deduceva con chiarezza se si trattasse di una radicale inammissibilita di detta

28 In tal senso verte il combinato disposto dell’art. 2059 c.c., “il danno non patrimoniale
deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla legge”, e dell’art. 185 c. p. secondo cui “ogni
reato, che abbia cagionato un danno patrimoniale o non patrimoniale, obbliga al risarcimento
il colpevole”.
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figura di danno o piuttosto di un inadempimento probatorio del deducente
nel caso specifico.

Il punto ¢ stato chiarito dalle S. U. di S. Martino del 2008 (Cass., S. U, n.
26972/2008) che —in linea di principio— hanno affermato che

la tutela [n. d. r. non patrimoniale] non ¢ ristretta ai casi di diritti inviolabili del-
la persona espressamente riconosciuti dalla Costituzione nel presente momento
storico, ma, in virtu dell’apertura dell’art. 2 Cost. ad un processo evolutivo, deve
ritenersi consentito all’interprete rinvenire nel complessivo sistema costituzionale
indici che siano idonei a valutare se nuovi interessi emersi nella realta sociale si-
ano, non genericamente rilevanti per I’ordinamento, ma di rango costituzionale
attenendo a posizioni inviolabili della persona umana (§ 2.14. della sentenza).

Tuttavia, nel prosieguo le S. U. hanno espressamente escluso che in tale
ambito possa rientrare il danno interspecifico. Infatti, hanno inserito il caso
di uccisione dell’animale d’affezione tra le “fantasiose, ed a volte risibili, pro-
spettazioni di pregiudizi suscettivi di alterare il modo di esistere delle perso-
ne” (§ 3.2. della sentenza) e, poco dopo, tra i “diritti immaginari” (§ 3.9. della
sentenza). Anche un Autore che apprezza i contenuti della decisione delle
S.U. ammette che “possono, forse, aver sbagliato nel ricomprendere questo
contenzioso [n.d.r. danno interspecifico] all’interno del tanto criticato quadro
bagatellare” (Ponzanelli, 2011, p. 665). Le esemplificazioni fatte dalle S. U.
hanno sortito molte e ferventi critiche.”

Infine 'ordinanza della Corte di Cassazione n. 26770/2018 (Bona e Cer-
lon, 2019, pp. 489-502) ha dichiarato inammissibile un motivo di ricorso ri-
ferito al mancato risarcimento del danno non patrimoniale per ferimento
dell’animale d’affezione precisando che il giudice si era uniformato

all’orientamento gia fatto proprio dalla giurisprudenza di questa Corte, ai sensi
del quale non ¢ riconducibile ad alcuna categoria di danno non patrimoniale

2 Insostenibile, ad esempio, ’equiparazione dell’uccisione dell’animale di affezione al
tacco rotto della scarpa della sposa (alcuni I’hanno trovata offensiva: 'AIDAA, Associazione
Italiana Difesa Animali ¢ Ambiente, ha definito “crudele e vergognoso” questo paragone e,
piu in generale, I'inserimento di questa fattispecie nella categoria dei futili motivi). Per una
analisi dettagliata sotto il profilo del danno interspecifico, ¢fr. Donadoni (2010a ¢ 2010b). Per
una rassegna della prima giurisprudenza successiva al parto quadrigemellare delle S.U. di S.
Martino del 2008, ¢fr. Negro (2012, pp. 33-55); Cendon (2013, pp. 119-122).
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risarcibile la perdita, a seguito di un fatto illecito, di un animale di affezione,
in quanto essa non ¢ qualificabile come danno esistenziale consequenziale alla
lesione di un interesse della persona umana alla conservazione di una sfera di in-
tegrita affettiva costituzionalmente tutelata, non potendo essere sufficiente, a tal
fine, la deduzione di un danno i re ipsa, con il generico riferimento alla perdita
della “qualita della vita”.

Possiamo pertanto rilevare una coerenza di orientamento (e di motiva-
zioni addotte) presso la Corte di Cassazione italiana, respingente per il dan-
no interspecifico nella sua dimensione non patrimoniale. Ma il tema, forse,
oggl non puo essere accantonato in maniera cosi sbrigativa e tranciante.

2. Perché va risarcito

Si propone una situazione molto diversa, infatti, se analizziamo la giurispru-
denza delle corti di merito. In tal caso il quadro generale ¢ composito, pit pos-
sibilista, al punto che emerge con sempre maggior frequenza la tendenza
ad accogliere le istanze risarcitorie dei padroni degli animali d’affezione.

In letteratura sono reperibili circa una sessantina di pronunciamen-
ti nell’arco temporale degli ultimi 30 anni,™ da cui deduciamo che detto
danno ¢ stato ampiamente risarcito. Le ultime pronunce reperite nel mo-
mento In cul scrivo, peraltro, risultano tutte favorevoli (Trib. Brindisi, n.
1335/2020; Trib. La Spezia, n. 660/2020; Trib. Torino, n. 1536/2021; Trib.
Lucca, n. 764/2021), ed esprimono anche un incremento delle somme ri-
sarcite rispetto alla media complessiva (’'apice della quantificazione lo rinve-
niamo nei 6.000,00 Euro liquidati dal Tribunale di Torino con sentenza n.
1536/2021 a favore di un singolo danneggiato). Le liquidazioni di tale posta
di danno non patrimoniale,’’ comunque sia stata qualificata (le diciture della
giurisprudenza sono infatti mutate nel corso del tempo, ma oggi ¢ consoli-
data la locuzione “danno non patrimoniale”), risultano di ampia variabilita,
a testimonianza dell’assoluta arbitrarieta del conteggio che, in effetti, avviene
sempre “secondo equita”? (che, quando non si pone come quantificazione
equitativa astratta slegata da qualunque parametro, ad es. Trib. Vicenza, n.

30 Per una verifica ricostruttiva di detta giurisprudenza ¢fr. Donadoni (2023b).
31 Per una lettura sul punto, ¢fr. Rosada (2014).
32 Per un approfondimento sui criteri di liquidazione, ¢fr. Bilotta e Ziviz (2009, pp. 580).
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24/2017, viene ispirata da criteri anch’essi diversificati, in via esemplificati-
va: la durata della relazione intercorsa tra il padrone e ’animale d’affezione,
ad es. Trib. Brescia, n. 2841/2019, I'eta e la presumibile aspettativa di vita
dell’animale, ad es. Trib. Venezia, n. 1936/2020, la durata della sofferenza
dell’animale prima del decesso, ad es. Giud. pace Palermo, n. 1003/2010,
le modalita traumatizzanti dell’'uccisione, ad es. Trib. Foggia, n. 1021/2011
e Trib. Lucca, n. 764/2021, I'intensita del dolo del danneggiante, ad es. Trib.
Cassino, pen., n. 230/2012).

Quella tra il padrone e il suo animale d’affezione ¢ una relazione tra
esseri viventi senzienti, entrambi capaci di stabilire attaccamento affettivo,
di talché esprimono un vissuto comune, costruendo nel tempo una loro
esperienza condivisa, specifica, unica.

E innegabile che negli ultimi anni il legame affettivo tra animale domestico e pa-
drone si ¢ affermato quale rapporto familiare, tale da essere considerato un’oc-
casione di completamento e sviluppo della personalita individuale del padrone,
e pertanto come vero e proprio bene della persona tutelato ai sensi dell’art.

2 Cost. (Berutti, 2021).

Lart. 2 Cost. puo costituire il punto di riferimento, forse in combinato
disposto con gli artt. 3 c. 2, 13 c. 1 e 21 Cost. (eventualmente anche dell’art.
32 Cost., in presenza di un profilo “biologico” del danno®), nella nuova
cornice di tutela del riformato art. 9 Cost.

Lart. 2 Cost., infatti, ¢ una clausola aperta a contenuto atipico, ca-
pace di accogliere 'emergere di nuovi diritti, nella cornice delle sen-
sibilita e dei valori costituzionali. Il fulcro della sostanza giuridica ¢
il valore della persona e, ad un tempo, la persona quale valore. Si par-
la di “principio personalista” della Costituzione, il quale imporrebbe di
“includere fra i principi supremi di essa quello che garantisce la liberta
della persona, intesa tanto in senso fisico quanto in senso morale” (Piz-
zorusso, 1992, p. 459). Detto principio “¢ la vera matrice dei singoli di-
ritti personali enumerati e degli eventuali altri diritti (non enumerati)
che, in quanto parallele dirette esplicazioni, vanno considerati, alla pari
degli altri, come diritti positivi della persona” (Modugno, 1995, p. 12).

33 Ossia di un danno all'integrita psico-fisica della persona, accertabile mediante perizia
medico-legale.
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Lart. 3 c. 2 Cost. promuove “il pieno sviluppo della persona umana”
(in riferimento al contesto economico e sociale). L’art. 13 c.1 Cost. dichiara
inviolabile la liberta personale. L’art. 21 Cost. afferma la liberta di pensiero
di ogni persona. Si tratta di alcuni dei capisaldi dell'impronta personalista
della Carta costituzionale italiana, che —per Pappunto— nel caso in esame
possono operare in sinergia con ’art. 2 Cost.

Il tema costituzionalistico, ovviamente, meriterebbe ben altro appro-
fondimento, qui tuttavia ci limiteremo —di necessita— a offrire questi bre-
vi spunti.

Il perno lo reperiamo nel binomio relazione/affettivita: 1 due interlocu-
tori si riconoscono reciprocamente nella loro individualita® e cosi divengo-
no infungibili I'uno all’altro (ne ¢ riprova l’art. 514 num. 6-bis e 6-ter c.p.c
che sancisce I'impignorabilita dell’animale d’affezione). E specialmente que-
sta relazione affettiva a rendere infungibile ’animale. Qualunque altro ani-
male, anche dotato delle medesime caratteristiche e qualita, stabilirebbe con il
padrone una relazione diversa e 1 due svilupperebbero insieme un diverso vis-
suto. L’animale d’affezione “¢ infatti una condizione del benessere psichico,
un connotato di qualita della vita, un’opportunita di espressione e formazione
della personalita” (Zatti, 2005, p. 2023).

Ecco perché I'investimento affettivo unilaterale che una persona puo
fare verso un oggetto non ¢ assimilabile alla relazione affettiva bilaterale
che puo invece edificare con un animale. Con uno specifico animale, rico-
nosciuto nella sua individualita. E se viene ucciso quell’animale la relazione
¢ perduta. Con un altro animale si potra costituire un’altra relazione. Ine-
luttabilmente diversa dalla precedente e a lei non sovrapponibile.

Il rapporto tra padrone e animale d’affezione puo essere considerato
espressione di una relazione che costituisce occasione di completamento e svi-

3 (fr. Raffaele (2019, p. 132): “se 'animale ¢ unico non puo essere sostituito; semmai pos-
slamo iniziare un’altra relazione con un altro animale, che non sara mai paragonabile a quella
precedente, cosi come nessuna amicizia ¢ mai sostituibile con un’altra”.

3 (fr. anche Battaglia (2011, pp. 255-256), secondo cui un “elemento caratteristico del-
la comunicazione interspecifica mi sembra possa identificarsi nella sua flessibilita, nella sua
liberta dai vincoli e dalle regole tipiche del rapporto interumano e, in particolare, della comu-
nicazione verbale. Cio puo consentire un’espressione piu libera di sentimenti e di emozioni, la
manifestazione spontanea di ansie e paure e, quindi, favorire una migliore comprensione di sé
stesst. Si ¢ piu volte sottolineato che I'uomo, non sentendost giudicato dall’interlocutore ani-
male —e qui 'asimmetricita si rivela davvero funzionale— riesce a esprimere s¢ stesso senza
inibizioni e a scaricarsi da tensioni e paure spesso inconsce”.
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luppo della personalita individuale e quindi come vero e proprio bene della
persona, tutelata dall’art. 2 della Costituzione (Trib. Arezzo, n. 940/2017).

Si tratta di una ricostruzione che —oramai ad avviso di molti— consen-
te di ricomprendere la relazione affettiva interspecifica tra gli atti di liberta auto-
determinativa dell'individuo, quale forma di aggregazione sociale spontanea
che da luogo a dinamiche relazionali in cui 'individuo esplica la sua perso-
nalita. In via esemplificativa: Chindemi (2007, p. 2275); Cricenti (2008, p.
219); Viola (2009, p. 174); Bona (2009, p. 1035); Bilotta e Ziviz (2009, pp.
533-534); Albanese (2011, p. 2068); Salciarini (2011, p. 40); Russo e Rossi
(2013, p. 94); Sala (2014, p. 21); Salvatore (2014, p. 1436); Pittalis (2016, p.
1173); Bona e Cerlon (2019, p. 499); Fossa (2020); Donadoni (2022a, 2022b,
2022d, 2022e).

V. ALCUNE CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

Eravamo partiti dal quesito sulla risarcibilita 0 meno del danno interspeci-
fico nell’ordinamento giuridico italiano. Abbiamo sinteticamente illustrato
entrambe le posizioni che si fronteggiano, quella negativa tradizionale (che
fa capo alla Corte di Cassazione) e quella positiva che si sta progressivamen-
te affermando nel dibattito dottrinario e giurisprudenziale. A nostro avviso,
in base all’evoluzione delle conoscenze delle scienze della vita che dimostrano
sempre piu dettagliatamente le capacita anche sensoriali, intellettive e affetti-
ve di alcuni animali,™ tenuto conto dello stato delle prassi socio-culturali (con
la figura dell’animale d’affezione acclarata dai dati sociologici),”” nonché della
rilevanza che la relazione tra umani e animali puo assumere anche dal punto
di vista salutistico e terapeutico,” oggi non ¢ piu negabile che detta relazio-
ne possa beneficiare di una tutela e di una contestuale copertura risarcitoria
sotto profilo giuridico. Il danno non patrimoniale del padrone per l'uccisio-

36 (fr., ad es., Vallortigara (2000); Solms e Turnbull (2004); Vallortigara (2011); Vozza e
Vallortigara (2015); Frans De Waal (2016); Vallortigara (2021).

37 (fr., ad es., Eurispes, Rapporto Italia 2019; Anmvi, I proprietar: degli animali da compagnia in
Ttalia, 2019, in www.anmvi.it; Coop, Osservatorio coop 2020, in wwwiitaliani.coop; Assalco-Zoo-
mark, Rapporto 2020, in www.assalco.it

38 (fr., ad es., Comitato Nazionale per la Bioetica, Problemi bioetici relativi all’imprego di animali
wm attivitd correlate alla salute e al benessere umani, 21 ottobre 2005.
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ne del suo animale d’affezione risulta di evidente sensatezza™ e conforme
ai principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale personalista italiano.
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RESUMEN: Una de las regiones que se ha visto mas afectada por el crimen transnacional or-
ganizado ha sido el “Triangulo Norte” de Centroamérica, debido en parte a su debilidad ins-
titucional. Un analisis comparado de las caracteristicas y funcionamiento de las comisiones y
misiones de apoyo internacionales muestra que tienen un mandato especifico para abordar la
corrupcion, son mas prolificas en sus investigaciones y condenas que los tribunales penales in-
ternacionales, regionales o hibridos, y promueven estrategias multidimensionales para abordar
el problema. Ademas, estas comisiones y misiones de apoyo interactan mas estrechamente
con las poblaciones afectadas y recurren a la sociedad civil y la opinién publica como aliados
en su lucha contra la corrupcion. Sin embargo, presentan una fuerte dependencia del apoyo
politico de la comunidad internacional, y estan operativa y presupuestalmente sujetas a los
vaivenes de los gobiernos de los Estados anfitriones, lo que constituyen dos desventajas nada
despreciables.

Palabras clave: corrupcion, organizaciones delincuenciales transnacionales, comisiones
y misiones de apoyo internacionales, Centroamérica, debilidad institucional, estado de de-
recho.

ABSTRACT: One of the regions most affected by transnational organized crime has been Cen-
tral America’s “Northern Triangle”, in great part due to its institutional weakness. A com-
parative analysis of the characteristics and inner workings of Central America’s International
Commissions and Support Missions can prove that they were created with specific mandates
to board corruption and therefore are a lot more successful in their duties of investigating
and prosecuting those responsible than international, regional or hybrid criminal law tribu-
nals. They further provide multi-dimensional strategies to board the issue. Furthermore, these
Commissions and Support Missions interact tightly with affected people and often engage in
discourse with civil society, treating public opinion as an ally in its fight against corruption.
However, they are also strongly dependent on political support from the international commu-
nity and are operatively subjected to the whim of the governments in Host states, two things
which constitute substantial disadvantages for the use of these figures as tools in the fight
against corruption.

Keywords: corruption, transnational criminal organizations, international commissions
and support missions, Central America, institutional weakness, rule of law.

SUMARIO: 1. Introduccién. I1. Marco tedrico. 11. Metodologia. IV. Resultados-
andlisis de_fuentes. V. Referencias

I. INTRODUCCION

La situacion en el Triangulo del Norte en Centroamérica muestra desde hace
décadas una profunda crisis del estado de derecho en la regién dentro un con-
texto de consolidaciéon de los intereses de las organizaciones delincuenciales
transnacionales (ODT) en los distintos poderes estatales (Arratia, 2015). Ade-
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mas, los gobiernos de El Salvador, Guatemala y Honduras han aprovechado
su posicion para crear las condiciones para mantenerse en el poder, aliandose
con intereses econémicos que buscan extender su control sobre el territorio
a través del despojo de comunidades indigenas y campesinas (CIDH, 1999).
Ante esta situacion, los mecanismos legales existentes de prevencion, control
y sancion hace tiempo que quedaron obsoletos para hacer frente alas ODT y
a las practicas corruptas que promueven (Dandurand y Jahn, 2021).

El creciente interés de la comunidad internacional desde finales del siglo
XX por combatir la corrupcion, ha llevado a distintos gobiernos latinoameri-
canos a proponer la creacion de diversos mecanismos anticorrupcion con un
componente internacional (Hesson y Spetalnick, 2021; Presidencia de Ecua-
dor, 2019). Entre ellos destacan los gobiernos de Juan Orlando Hernandez
en Honduras (2014-2022) y Nayib Bukele en El Salvador (2019-2023) carac-
terizados por utilizar mensajes anticorrupcion para legitimarse a pesar de la
contradiccién en sus acciones (Orozco, 2018; Ortiz, 2021; Delcid, 2021) y so-
licitar la asistencia de la comunidad internacional para combatir la corrup-
cién a través de organismos especializados, como la Misién de Apoyo contra
la Corrupcién y la Impunidad en Honduras (MACCIH) y la Comision Inter-
nacional contra la Impunidad en El Salvador (CICIES) (CICIG, 2019; Reus
y Zamora, 2020; Morales, 2020).

Ahora bien, el origen de todos estos mecanismos de asistencia interna-
cional en la lucha contra la corrupcion se encuentra en la experiencia desde
2007 de la Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala (CI-
CIG) (Barreto, 2015; International Crisis Group, 2018).

El presente trabajo se dirige a identificar algunas de las principales for-
talezas y debilidades de de estas comisiones y misiones de apoyo internacio-
nales como mecanismo de lucha contra la corrupcién vinculada a las ODT,
alaluz de sus procesos de creacion y cierre, y del contenido de sus respectivos
mandatos, funciones y facultades.

II. MARCO TEORICO

Segiin Hagan (1983) y Kleemans (2007), la corrupciéon en distintos ambitos
y territorios por parte de poderes publicos y privados es un factor fundamen-
tal en la actividad de las ODT. Esto ha generado una conexién estructural
entre estas organizaciones y dichos poderes, como se ha estudiado especial-
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mente en relaciéon a los carteles de drogas mexicanos, que son los principales
exportadores de drogas hacia Estados Unidos (Morris, 2012; Astorga, 2015;
Medel y Thoumi, 2014; Olasolo y Galain, 2018).

De hecho, las tltimas dos décadas se han caracterizado por el incremen-
to y diversificacion de las interacciones entre: a) las instituciones y las or-
ganizaciones que presentan dindmicas de favorecimiento o normalizacién
de las practicas corruptas (Giménez-Salinas, 2020), y 4) la interrelacién de es-
tas ultimas con organizaciones que operan principalmente al margen de la
ley (Perdomo y Parra, 2021). Como consecuencia, se han conformado re-
des complejas transnacionales, que operan en distintos mercados y a escala
global, y que, debido a su cercania con el sector econdémico-financiero y el
sistema sociopolitico encargado de disenar la legislaciéon anticorrupciéon y pro-
mover su aplicacion, contribuyen a su propio blindaje frente a lo que queda
de las autoridades nacionales (e internacionales) que buscan su desarticula-
cion (Escalante y Lamadrid, en prensa).

Este tipo de redes se caracteriza por la planificacion, ejecucion y comi-
sion organizada de practicas corruptas a diferentes escalas para obtener be-
neficios econémicos ilicitamente (Perdomo y Parra, 2021), y porque en ellas
intervienen diversos actores publicos y privados amparados en el encubri-
miento de sus acciones, sus miembros, sus medios y sus ganancias. Todo ello
con ello con el fin de no responder penalmente y evitar su decomiso (Olasolo
y Galain, 2022; Page, 2018). De ahi, que su pervivencia a lo largo del tiempo
dependa de su capacidad para garantizar tanto la impunidad de quienes in-
tervienen en las practicas corruptas, como la seguridad financiera de los be-
neficios derivados de las mismas (Galain y Olasolo, 2023).

Debido a la naturaleza cambiante de la criminalidad asociada a estas
redes transnacionales de corrupcion, las herramientas tradicionales para pre-
venir, controlar y sancionar se han mostrado insuficientes (Garzon, 2012;
Prieto, 2013; Olasolo y Ochoa, 2018). Esto también aplica a las herramien-
tas recogidas en las Convenciones de Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional (Convencién de Palermo) y la Corrupcién (Con-
vencion de Mérida). Segiin Olasolo (2019), Shoaps (2013) y Sousa (2010),
a pesar de fomentar una mayor cooperacion internacional, enfrentan los mis-
mos problemas que las instituciones nacionales.

Ante esta situacién, Smith (2008-2009) y Paulose (2013) han argu-
mentado la importancia de enfrentar las ODT mediante los mecanismos
de aplicacion del derecho internacional penal (DIP), como los tribunales in-
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ternacionales penales de ambito universal o regional, los tribunales hibridos
y las jurisdicciones nacionales actuando conforme al principio de jurisdic-
ci6n universal. Sin embargo, esta propuesta es rechazada por quienes sefialan
las diferencias entre los crimenes internacionales y los delitos transnacionales,
asi como entre el DIP y el derecho penal transnacional (Boister, 2017). Para
este segundo grupo de autores, la solucion a la ineficacia del derecho penal
transnacional radica en repensar sus herramientas, potenciando sus fortalezas
y abordando sus debilidades.

En consecuencia, desde una perspectiva universal, se mantiene abierto
el debate sobre sila competencia de la Corte Penal Internacional deberia ex-
tenderse, o no, para incluir algunos delitos transnacionales como los traficos
ilicitos o el terrorismo (Olasolo, 2018).

Asi mismo, a nivel regional en América Latina, existe un debate abierto
sobre la propuesta de creacién de una Corte Penal Latinoamericana y del
Caribe contra el crimen organizado transnacional (COPLA) (Sillitti y Lopez,
2021). Este debate ha generado, sin embargo, controversia con respecto a la
efectividad que pueden tener este tipo de tribunales internacionales de am-
bito regional en la lucha contra las ODT, sobre todo teniendo en cuenta
que estas Ultimas tienen ciertos elementos en comuan con las organizaciones
que cometen crimenes internacionales previstos en el DIP?

En este contexto, Centroamérica se ha caracterizado porque la lucha
contra las ODT se ha abordado a través de comisiones y misiones de apo-
yo internacionales establecidas a través de acuerdos entre los Estados anfi-
triones y clertas organizaciones internacionales de ambito universal como
la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) o regional como la Organi-
zacion de Estados Americanos (OEA), que tienen (en mayor o menor medi-
da) capacidad de investigacion propia, pueden proponer reformas legislativas
y apoyan al Ministerio Piblico en el ejercicio de la acciéon penal ante las ju-
risdicciones nacionales.

2 Véase, e. g, Cuevas, Morris y Pardo (2019), que describe el rol de empresas y organiza-
ciones con animo de lucro como terceros civiles responsables en la comisién de crimenes de
lesa humanidad y crimenes de guerra en Colombia durante el conflicto civil colombiano. Las
organizaciones privadas tienen gran importancia en la mayoria de conflictos armados, y el
colombiano no fue una excepcién. Inicialmente se buscaba que los terceros civiles fueran juz-
gados ante la Jurisdicciéon Especial para la Paz, pero esto no fue posible luego de la derrota de
la propuesta del gobierno nacional en el plebiscito de 2016, relegandose a figuras meramente
voluntarias (Gutiérrez, 2020).
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Esta aproximacioén ha generado una cierta tension entre las instituciones
juridicas propias de los sistemas nacionales y aquellas que el derecho inter-
nacional en general, y el DIP en particular, buscan introducir en el derecho
doméstico. Ante esta situacion, mientras algunos autores han calificado a las
comisiones y misiones de apoyo internacionales anticorrupcion establecidas
en Centroamérica como auténticas herramientas de cooperaciéon y apoyo
a la institucionalidad (Edgar, Gutiérrez, 2016), otros las definen como un “in-
jerto” sin vinculos con el derecho doméstico que ha evidenciado notables
dificultades para acoplarse a la realidad centroamericana (Reus y Zamora,

2018, 2020).

III. METODOLOGIA

La metodologia del presente articulo parte de la teoria cualitativa-inter-
pretativa, mediante la cual se busca describir al derecho internacional y la
construccion de entidades estatales como un “proceso de estructuracion”
(Uruenia-Sanchez, 2020). El proposito final de este acercamiento es la reali-
zaci6on de un informe mediante el cual se reporta el estado de un fenémeno
social (Contreras, 2021): las comisiones y misiones de apoyo internacionales
operativas en Guatemala, Honduras y El Salvador entre 2007 y 2021.

En cuanto al proceso metodolégico, este corresponde a un analisis
de fuentes escritas, como los tratados internacionales por los que se crean
las respectivas comisiones y misiones de apoyo internacionales y las propues-
tas de reforma legislativa realizadas por las mismas. Se analizan también
acuerdos posteriores, noticias y doctrina académica sobre los elementos ca-
racteristicos de dichas comisiones y misiones.

A través de analisis documental, se busca realizar un analisis compara-
do de las comisiones y misiones de apoyo internacionales establecidas en el
Triangulo Norte de Centroamérica, con el fin de identificar algunas de sus
principales fortalezas y debilidades como mecanismo anticorrupcion, a la
luz de sus procesos de creacion y cierre, y del contenido de sus respectivos
mandatos, funciones y facultades.

Ademas, también se hace énfasis en tratar de comprender como, a pe-
sar de que las tres comisiones y misiones tuvieron un amplio apoyo popular
y centraron su actuacién en promover una mayor transparencia en las insti-
tuciones nacionales, fueron, sin embargo, rapidamente desmanteladas (sobre
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todo en el caso de la MACCIH vy la CICIES), produciéndose a continuacién
un fuerte declive democratico en los tres paises anfitriones.’

IV. RESULTADOS-ANALISIS DE FUENTES

1. Los procesos de creacion de CIGIC, 1a MACCIH y la CICIES:
especial atencion a la funcién de las coyunturas politicas y de
la presion ciudadana

Las naciones del Tridngulo Norte tienen muchos elementos en comtn
con respecto a las ODTs. Sin embargo, es importante que los motivos y cir-
cunstancias que llevaron a la creacion de la CIGIC en Guatemala, la MAC-
CIH en Honduras y la CICIES en El Salvador son diversas.

En el caso de Guatemala, la creacién de la CIGIC se enmarca en el pro-
ceso de justicia transicional experimentado por el pais tras el fin del conflicto
armado interno. Este conflicto, que se desarroll6 entre 1960 y 1996, causo
cerca de 200,000 muertes y mas de 45,000 personas desaparecidas. Las gra-
ves violaciones a los derechos humanos fueron en su gran mayoria cometidas
por fuerzas militares, cuerpos de seguridad del Estado y otras entidades vin-
culadas al oficialismo (conocidas como “cuerpos ilegales de seguridad y apa-
ratos clandestinos de seguridad”, GIACS) (Comision para el Esclarecimiento
Historico de Guatemala, 1999)). Los CIACS siguieron actuando con impu-
nidad durante el postconflicto (Impunity Watch, 2008), constituyendo orga-
nizaciones que no solo actuaban al margen de la ley en el marco del conflicto
civil guatemalteco, sino que conformaban auténticas estructuras de la crimi-
nalidad organizada, que en su punto algido cooptaron el Estado (Garay-Sa-
lamanca, Leon-Beltran y Salcedo-Albaran, 2010; CICIG, 2019b).*

3 Culminando en la solicitud de anulaciéon de elecciones en Guatemala realizada el 8 de
diciembre de 2023, que la OEA (2023) denominé un “golpe de Estado judicial”, y el declive
democratico de El Salvador bajo el gobierno de Nayib Bukele (Nilsson, 2022). Estos elementos
son caracteristicos, pero no constituyen todo, el declive democratico en la region, que se ha
intensificado desde el fin de las comisiones entre 2019 y 2021.

¢ Llama la atencién los paralelos entre las CIACS y otras organizaciones paramilitares en
América Latina que, con motivos ostensiblemente politicos, participaron en el crimen trans-
nacional organizado como forma de controlar el Estado o de financiarse. En particular se
pueden ver vinculos fuertes, a nivel regional, con la Resistencia Nicaragiiense (“la Contra”),
financiada por Estados Unidos e involucrada en el trafico de drogas y armas (Rothe, 2009;
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A esta percepcion de impunidad por parte de la poblacion guatemalteca,
se agregaba el hecho de que entre 1996 y 2004 el fin del conflicto vino acom-
pafnado de un incremento notorio en la violencia, ya que muchos de los gru-
pos paramilitares o de autodefensa se mantuvieron activos a través de diversos
tipos de organizaciones delincuenciales transnacionales (ODT). La respues-
ta inicial a esta situacion fue la intervencion de la ONU mediante la Misién
de Verificacion de las Naciones Unidas en Guatemala (MINUGUA), que de-
sarroll6 sus funciones entre 1994 y 2004.

Sin embargo, tras la finalizacién de su mandato, la ONU considerd
que necesitaba mantener su presencia en el territorio guatemalteco para evi-
tar la creciente violencia. Para ello, propuso crear una comision internacional
contra estos grupos (Comision de Investigacion de Cuerpos Ilegales de Segu-
ridad y Aparatos Clandestinos de Seguridad, CICIACS), que, si bien se ba-
saba, en gran medida, en la experiencia en El Salvador del Grupo Conjunto
para la Investigacion de los Grupos Armados Ilegales con Motivacion Politica
(creado en 1993, a iniciativa de la Procuraduria de Derechos Humanos, me-
diante un acuerdo entre el gobierno salvadorefio y la ONU para investigar
a los escuadrones de la muerte durante un periodo de varios meses), tenia
una serie de elementos que buscaban dotarla de suficiente independencia
para actuar al margen de las instituciones gubernamentales.

Con base en la propuesta de la ONU], se adopt6 en 2004 el Acuerdo para
la creacion de la CICIACS entre aquella y el gobierno de Guatemala. Sin em-
bargo, ese mismo afio fue declarado inexequible por la Corte Constitucional
al entender que los amplios poderes que el Acuerdo otorgaba a la CICIACS
violaban la Constitucion guatemalteca. Fue entonces cuando la ONU, a tra-
vés de la MINUGUA (que estaba a punto de finalizar su mandato), presio-
no6 al gobierno para que se solventaran los problemas de constitucionalidad
identificados por la Corte, sin que el contenido del Acuerdo quedara diluido
(Stanley, 2013, p. 267; Calvet, 2019). Este proceso se completé en los dos afios
siguientes, dando lugar en 2006 al acuerdo de creaciéon de la CICIG.

En este contexto, la influencia de EE.UU. en la creaciéon y mantenimien-
to de la CICIG ha sido muy significativa. Asi, la presion de la comunidad
internacional, impulsada en gran medida por la administracién norteame-

Johnston, 2011). También es notable el uso generalizado de narcotréafico y de un entramado de
corrupcion por las Autodefensas Unidas de Colombia (CNMH, 2018): en su punto mas algido,
cast un tercio de los parlamentarios colombianos estaban afiliados a redes de “parapolitica”
(Murillo, 2008).
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ricana, jugé un papel fundamental para convencer a los legisladores gua-
temaltecos para ratificar el acuerdo internacional (Ruhl, 2011). La presion
estadounidense se dio principalmente por una doctrina emergente en la dé-
cada de 1990 (especialmente en el seno del Partido Democrata), segtin la cual
una herramienta til para detener la migracion irregular a EE.UU. es la cons-
truccion estatal en los paises de origen para evitar su empobrecimiento (Long,
2021). Ademas, se generd una importante inversiéon mediante programas vin-
culados a la Convencion de Mérida (Ribando, 2010), que continuaron duran-
te las administraciones de Bush y Obama.

En cuanto a la MACCIH, ésta se originé en un contexto en el que la ma-
yor parte de la sociedad puablica hondurefia consideraba que las practicas co-
rruptas eran impunes en Honduras. En este contexto, el entonces presidente
Juan Orlando Hernandez se vio salpicado en 2015 por el escandalo del Ins-
tituto Hondureno de Seguridad Social (IHSS), en el marco del cual varios
miembros del IHSS desfalcaron cerca de 200 millones de délares (BBC Mun-
do, 2015a), de los cuales al menos 150,000 dodlares se destinaron a su victo-
riosa campana presidencial (BBC Mundo, 2015b). El escandalo result6 en la
mayor crisis institucional de la historia del IHSS, lo que provoco que varios
hospitales hondurefios tuvieran que ser militarizados para mantener la pres-
tacion de servicios publicos (El Espectador, 2015), teniendo el propio presi-
dente que admitir que se habia beneficiado de la crisis (Palencia, 2015), lo que
resultd en las mayores protestas publicas en el pais desde 1980 (Usi, 2015).
Ante esta situacion, Hernandez implemento varias estrategias para volver
a ganar reputacion entre la poblacién y revivir la confianza institucional
que se habia perdido en Honduras, siendo la firma el Convenio de estable-
cimiento de la MACGCIH con la OEA en 2016 una de las mas prominentes.

En consecuencia, si bien formalmente la MACCIH parecia dirigirse a la
reforma estructural del sistema de justicia nacional para evitar nuevos escan-
dalos de gran corrupciéon como el que golpe6 al IHSS en 2013, el objetivo
altimo de su creacién fue tratar de estabilizar la situacion en Honduras, don-
de la oposicion ciudadana no s6lo no se habia calmado a raiz de la reforma
del gabinete ministerial y la reintegracion de parte de los fondos ptblicos sus-
traidos por el gobernante Partido Nacional, sino que parecia estar llevando
de nuevo al pais a una situacién de grave inestabilidad politica y amenazaba
la gobernabilidad del presidente Hernandez por estar involucrado en los es-
candalos de corrupcién (razon por la cual la propuesta conté con el apoyo
de Estados Unidos y la OEA). Debido a esto, la MACCIH adoptd una estra-
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tegia que, a pesar de presentar ciertas similitudes con la CICIG, se prestaba
mucho mas a la intervencion estatal hondurena para asegurar la impunidad
de sus altos mandatarios. Ademas, también adoleci6 de falta de independen-
cia frente a la OEA, lo que seria fatal para su desempefio final, cuando se in-
tensificaron los conflictos con la entidad (Zamudio-Gonzalez, 2020).

Finalmente, la CICIES surgié como una propuesta electoral en el con-
texto de las elecciones de 2019. Indacochea y Estrada (2021) sefialan que,
entre 2006 y 2019, “[...] la élite politica y empresarial, asi como la sociedad
civil salvadorefia, habian sido testigos [...] de los éxitos de sus paises vecinos;
casos de gran corrupcion investigados por estos mecanismos junto a fiscales
locales, exposicion publica de las redes de macrocorrupcion, movilizaciones
ciudadanas sin precedente y diagnoésticos de reforma estructural. Pero tam-
bién fueron testigos de su declive y caida”.

Esto implicoé que, desde 2017, el gobierno salvadorefio intensificara
sus esfuerzos anticorrupcion (Witte-Lebhar, 2017) con la intencién de evitar
una percepcion de impunidad total que justificaria la creaciéon de una comi-
si6n o mision de apoyo internacional en El Salvador (Calderén y Hernandez,
2019). Notablemente, antes de su creacién hubo ya cooperacioén internacio-
nal porque el gobierno del Frente Farabundo Marti de Liberacion Nacional
(FMLN) se ali6 con Honduras y Guatemala para estrechar la cooperacion
en la lucha contra la corrupcioén organizada transnacional (Rodriguez, 2017).

La creaciéon de la CICIES se convirti6 entonces en una situacion politica-
mente controvertida. Su creacion fue parte del denominado “Plan Cuscatlan”
del nuevo gobierno del presidente Nayib Bukele, el cual incluia la reforma
del Cédigo Penal para evitar la prescripcion de los crimenes de lesa huma-
nidad, la implementacién de nuevos sistemas de gestion, la cooperacion
internacional y la creacion de la CICIES (Bukele, 2019). No obstante, es im-
portante destacar que también existieron otros factores relevantes en la crea-
ci6n de la CICIES, como la presion ciudadana.

A pesar de las diferencias entre los paises del Triangulo Norte y sus dis-
tintos contextos socio-politicos, se pueden identificar también ciertos facto-
res en comun que jugaron un papel importante en la creacion de la CIGIC,
la MACCIH y la CICIES. Entre ellos destaca la presién ciudadana. Esta
ha sido una fuerza importante para los lideres politicos, ya que, en siste-
mas democraticos con elecciones regulares, deben mostrar un compromiso
en la lucha contra la corrupcién para ser elegidos. Por ejemplo, la MACCIH
fue creada después de las protestas populares en Honduras en 2015 (Soto,
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2018; Rodriguez y Gonzalez, 2020), mientras que en Guatemala la creacion
de la CICIG fue impulsada por grupos de la sociedad civil como el Mo-
vimiento Nacional por los Derechos Humanos (MNDH) y una coalicién
de ONG (Granowsky-Larsen, 2018). En El Salvador, la creacion de la CI-
CIES también cont6 con un amplio respaldo de la sociedad, segin encuestas
que indicaban que hasta el 95 % de la poblacién estaba a favor de su creacion
en 2016 (Serrano, 2016).

Esta popularidad no sélo se dio en el momento de su creacioén, sino
que también se mantuvo durante su funcionamiento. Por ejemplo, en Guate-
mala, la CICIG contaba con una tasa de aprobacion del 95 % en 2015 (Con-
treras, 2015), mientras que en Honduras el 65 % de la poblacién apoyaba
la continuaciéon de la MACCIH en el pais en 2019 (CESPAD, 2019a; 2019b).
En El Salvador, la propuesta de introducir la CICIES fue la mas popular
de la candidatura a la presidencia de Bukele, obteniendo una aprobacion
de en torno al 95 %. Esto refleja coémo las poblaciones centroamericanas,
ante los altos niveles de corrupcién en su region, han apoyado soluciones
con un claro componente internacional.

2. Mandato, funciones y facultades de la CIGIC

Las diversas coyunturas politicas que, como hemos visto, han marcado
los procesos de creacion de la CIGIC, la MACCIH y la CICIES, han deter-
minado también su distinto mandato y funciones (Call, 2019). Asi, conforme
al articulo lo. del Acuerdo de creacion de la CIGIC, esta Gltima se diri-
gia a dos fines principales: “apoyar, fortalecer y coadyuvar a las instituciones
de [...] Guatemala” y “crear los mecanismos y procedimientos necesarios
para la proteccion de los derechos a la vida y a la integridad de las personas”.

Para cumplir con estos fines, el mandato de la CIGIC se componia de tres
funciones centrales, presentes en el articulo 2o. (1) del Acuerdo de Creacion.
Estas funciones eran: (a) determinar la existencia de los CIACS; (b) colaborar
con el Estado en su desarticulacion; y (c) recomendar la adopcion de politicas
publicas que mejoren la institucionalidad.

En resumen, se puede decir que el objetivo principal de la CICIG no era,
al momento de su creacion, simplemente investigar, juzgar y castigar la co-
rrupcion, sino abordarla como un fenémeno relacionado con los CIACS.
El articulo lo.(d) del Acuerdo definia a los CIACS como grupos que “co-
meten acciones ilegales para afectar el pleno goce y ¢jercicio de los derechos

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 167, mayo-agosto de 2023, pp. 79-118
SN: 2448-4873
DOIL: https://doi.org/10.22201/1ij.24484873¢.2023.167.18366

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

89



90

civiles y politicos” y “estan vinculados directa o indirectamente con agentes
del Estado, o cuentan con capacidad de generar impunidad para sus accio-
nes ilicitas”.

De esta manera, el mandato de la CIGIC se enfocaba, ante todo, en lu-
char contra las diferentes ODT derivadas del conflicto armado que sufrié
Guatemala entre 1960 y 1996. Como resultado, no solo el mandato de la CI-
GIC no se dirigia expresamente a investigar los aparatos de gran corrupcion
en Guatemala, sino que ni siquiera preveia que la investigacion de la corrup-
ci6n fuera un aspecto primordial del mismo (articulo 20.).

Sin embargo, a pesar de que la lucha contra la corrupcién no fuera ini-
cialmente el mandato central de la CICIG, con el tiempo, fue tomando pre-
minencia. Esto se debe a que la corrupcion es un aspecto central de la forma
de operar de los CIACS, tal como se refleja en su vinculacién con agentes
del Estado y su capacidad para generar impunidad. La cooptacion estatal
es una de sus principales estrategias para facilitar su actividad delictiva (Man-
Wai, 2013). La conexién entre las CIACS vy las entidades gubernamentales
en Guatemala llevo naturalmente a que el mandato de la CICIG se trans-
formara lentamente a través de un proceso de “autodireccién” de la entidad
(Zamudio-Gonzalez, 2018). A su vez, esto llevo a que la entidad se volviera
mas eficiente en la lucha contra las redes transnacionales de corrupcion (Reus
y Zamora, 2020).

Al tratarse de algo inesperado al momento de su creacién, la CIGIC
constituye un ejemplo de una entidad internacional que se transformo de for-
ma auténoma (Andrade, 2022). Esto tuvo ciertos beneficios, como la mayor
eficiencia previamente descrita, pero también inconvenientes, como el hecho
de que esta extralimitaciéon generara una mayor oposicion por ciertos sectores
politicos (Calvet, 2019).

El articulo 4o. del Acuerdo de creaciéon le otorgd personalidad juridi-
ca auténoma a la CICIG. En otras palabras, esto quiere decir la capacidad
de celebrar contratos, adquirir y enajenar bienes muebles e inmuebles, e ini-
ciar procedimientos judiciales. La personalidad juridica de la CICIG tenia
como proposito permitirle un patrimonio y una libertad de actuaciéon pro-
pia, que la hicieron, en cierta medida, independiente de las entidades que la
crearon. También facilitaba la posibilidad de que la CICIG participara direc-
tamente en procesos penales bajo la figura procesal del “tercero adhesivo” (ar-
ticulo 3.1(b)), o aportara informacién a las autoridades investigativas del pais
(articulo 3.1(c)). De la misma forma, podia actuar como denunciante ante
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funcionarios ptblicos que impidieran sus investigaciones, y otorgaba confi-
dencialidad a las personas que declararan ante la misma (articulo 3.1(d)), en el
entendimiento de que, debido a que el sector publico guatemalteco se encon-
traba fuertemente infiltrado por las ODT, era peligroso testificar en un jui-
cio disciplinario o penal sin garantias de confidencialidad (articulo 31.1(d)).

Finalmente, otras facultades importantes otorgadas a la CICIG incluye-
ron las facultades de (a) iniciar investigaciones de manera autéonoma frente
a cualquier persona, con la intencién de poder aportar esta informacion a las
autoridades investigativas guatemaltecas (articulo 31.1(a)); (b) suscribir otros
acuerdos con instituciones estatales (articulo 31.1©); y (c) solicitar documen-
tos y elementos de prueba (articulos 1, 4).

Estas facultades permitieron que la CICIG firmara once convenios
con diferentes entidades para facilitar las investigaciones: tres con organis-
mos del sistema de la ONU (UNICELF, y UNIFEM, 2009, y UNODC, 2010)
y ocho con entidades del Estado guatemalteco (Ministerio Pablico, Ministerio
de Gobernacién, Superintendencia de Administracion Tributaria, Secreta-
ria Presidencial de la Mujer, Secretaria de Obras Sociales, Defensoria de la
Mujer Indigena, Superintendencia de Bancos, Contraloria, Registro General
de la Propiedad y Tribunal Supremo Electoral). De esta manera, la Comision
pudo llevar a cabo investigaciones conjuntas con dichas entidades nacionales
y tuvo también la posibilidad de elaborar informes conjuntos con los mencio-
nados organismos de la ONU.

Como resultado, la CICIG se convirtidé en un organismo cuyas fa-
cultades y grado de influencia a nivel nacional fue notablemente superior
al inicialmente previsto en el Acuerdo, lo que favoreci6 el desarrollo de las
investigaciones contra las CIACS y ciertas ODT. Estas facultades fueron,
en particular, fundamentales para la investigaciéon de sus conexiones den-
tro del Estado, un elemento clave en la transicion realizada por la CICIG,
que paso de investigar a las CIACS a centrar sus actuaciones en las “Redes
Politico-Econdémicas Ilicitas” (RPEI), lo que le permitio, en Gltima instancia,
investigar los entramados de corrupcién al interior de las entidades estatales
(Zamudio-Gonzalez, 2019).

En desarrollo de su mandato de lucha contra la impunidad, y con el fin
de cumplir sus objetivos, la CIGIC llevé a cabo un trabajo constante de co-
laboracion con las entidades gubernamentales de Guatemala, especialmente
con el Ministerio Publico, lo que se vio, sin duda, facilitado por la existencia
dentro de este Gltimo de una Fiscalia especializada para la CICIG, asi como
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por su capacidad de participar en los procesos penales mediante su persona-
ci6n como querellante adhesivo y el acompafiamiento técnico al fiscal nacio-
nal responsable (facultades con la que tampoco contaron ni la MACCIH ni la
CICIES). A este respecto, la exfiscal general de Guatemala, Thelma Aldana
(CICIG, 2019), senala lo siguiente:

Es importante el acompafiamiento de esta comisién desde el aspecto técnico, co-
rrespondiendo la decisién final a la autoridad nacional; en este caso al fiscal ge-
neral de la Republica. Es importante ese acompaiiamiento, no sélo en lo técnico
que es lo mas valioso, pero también en el hecho de que CICIG se pudiese con-
vertir en querellante adhesivo en los procesos porque entonces habia un trabajo
de investigacion, desde el disefio de la hip6tesis, desde el inicio del caso, pero
también en la estrategia del litigio, practicamente. La CICIG podia acompanar
al MP desde el planteamiento de la hipétesis, hasta la discusion, las audiencias
y el disefio estratégico de la oratoria forense, completando asi el proceso, porque
si se hubiese dejado a partir de la investigacion, y los fiscales hubieran tenido
que ir solos a los tribunales, se hubiera perdido la riqueza de fortalecer la ora-
toria y la estrategia de litigio para los fiscales; esta es otra buena practica que yo
rescato ademas de que la CICIG pudiera iniciar investigaciones y si encontraba
material suficiente lo compartia; en mi gestiéon lo compartia y yo tomaba la de-
cisién de iniciar una investigacion.

Todo esto indica que la CICIG recibi6 un mandato sélido que buscaba
atribuirle facultades amplias para el cumplimiento de sus funciones.

En consecuencia, se puede afirmar que la CICIG recibi6 un mandato
solido con amplias facultades para el cumplimiento de sus funciones. Esto
tuvo como resultado que, durante sus 13 aflos de funcionamiento, la CI-
GIC desarrollase numerosas actividades. Asi, en su informe de cierre (2019),
se subraya que habia ayudado a identificar mas de 70 estructuras crimina-
les y habia facilitado la condena de mas de 400 personas. Ademas, habia
presentado 34 propuestas de reforma administrativa y judicial, de las cuales
aproximadamente la mitad (15) habian sido aprobadas en el Congreso, y la
opiniéon publica del pais valoraba muy positivamente su trabajo (la mayoria
de los guatemaltecos consideraba que sin la CICIG las autoridades nacio-
nales no habrian adoptado medida alguna (Hallock, 2021)). Incluso sus mas
acérrimos opositores reconocian en aquel entonces el éxito que habia tenido
en la lucha contra la corrupcion (Flores, 2019).
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3. Mandato, funciones y facultades de la MACCIH

Al momento de la creacion de la MACCIH, sus funciones buscaban llegar
a un balance perfecto para el gobierno Hernandez: lo suficientemente am-
plias para que la entidad no pareciera un “tigre de papel” ante la pobla-
ci6n hondurefia y las entidades internacionales, pero sin tener la capacidad
de generar una verdadera amenaza al gobierno del Partido Nacional (Zamu-
dio-Gonzélez, 2020). De esta forma, la MACCIH tenia menores facultades
que la CICIG, pero seguia disponiendo de ciertas herramientas que podian
generar un impacto.

Segun el articulo 1o, del Convenio de establecimiento de la MACCIH,
los fines a los que se dirigia eran: (a) apoyar el cumplimiento de los compro-
misos internacionales adquiridos; (b) apoyar, fortalecer y colaborar con las
instituciones del Estado; (c) contribuir a mejorar la coordinacién entre di-
chas instituciones; (d) proponer reformas al sistema de justicia; y () contribuir
al fortalecimiento de los mecanismos de rendicion de cuentas.

En comparacion con la CICIG, el mandato de la MACCIH presenta-
ba importantes diferencias. Mientras que la CGICIG abordaba la corrupcion
como un aspecto secundario de su mandato, en tanto que elemento central
de la forma de operar de los CIACS, la lucha contra la corrupcion era el ob-
jetivo principal de la MACCIH. En consecuencia, el mandato de la MAC-
CIH estaba estrechamente relacionado con la agenda de buena gobernanza
impulsada por la ONU y la OEA (OEA; Khan, 2012). Por lo tanto, las fun-
ciones de la MACCIH se centraban en fortalecer las instituciones estatales
y el disefio y aplicacién de las politicas publicas, especialmente en materia
de prevenciéon y combate a la corrupcion, reforma de la justicia penal, refor-
ma politico-electoral y seguridad publica (sin hacer énfasis en la investigacion,
persecucion y desarticulacion de las redes transnacionales de corrupcion).
Como resultado, el Convenio de establecimiento de la MACCIH definia
a esta Gltima como un organismo asesor, cuya funcién principal era apoyar
a las entidades gubernamentales hondurenas en el disefio y aplicacion de las
politicas publicas (Fundacién para el Debido Proceso, 2016).

Para cumplir con su mandato, la MACCIH podia cooperar con otras
instituciones nacionales para realizar investigaciones, ofrecer consultoria a las
autoridades judiciales, realizar ciertas actividades investigativas y adminis-
trativas, y dar apoyo técnico y logistico (presentes en los articulos 2 y 3 del
Convenio de establecimiento de la MACCIH), pero no la tenia la facultad
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de realizar investigaciones independientes de la que si disponia la CICIG.
La MACCIH se dirigia, por tanto, a construir y fortalecer el entramado ins-
titucional hondurefio, mas que a realizar investigaciones independientes.
De hecho, el Acuerdo de creacion de la MACCIH ni siquiera le reconocia
una personeria juridica autbnoma, sino que lo dejaba al arbitrio del gobierno
hondureno (articulo 11).

Sin embargo, conviene no olvidar que la MACCIH si dispuso de amplias
facultades para cooperar con las entidades estatales hondurefias, que, como
se vera mas adelante, le permitio, a través de acuerdos, promover la creacion
de la Unidad Fiscal Especial contra la Impunidad de la Corrupciéon (UFE-
CIC), que, en Gltima instancia, le permitié desarrollar, de manera indepen-
diente, ciertas dirigencias de investigacion similares a las de la CICIG, lo que
resulté en un aumento significativo de su actividad anticorrupciéon, promo-
viendo 6 procesos de expropiacion y 14 macro casos penales con 133 acusa-
dos (Calderén, 2021). Sin embargo, la presion estatal que sufrié fue mucho
mayor que la recibida por la CIGIC, porque, como resultado de sus investi-
gaciones a familiares cercanos al expresidente Porfirio Lobo (casos “Caja chi-
ca de la Primera Dama” [OEA, 2018a] y “Caja chica del Hermano” [OEA,
2018b]), el gobierno se movilizé para promover que el Poder legislativo y las
Altas Cortes evitaran la imposicion de condenas (Calderon, 2022).

En conclusion, la MACCIH fue creada con el objetivo de luchar con-
tra la corrupcion en Honduras, pero con un enfoque mas mediado por las
estrategias politicas de la presidencia hondureia que la CICIG. Su man-
dato se enfocd en fortalecer las instituciones estatales y el disefio y aplica-
ci6én de politicas publicas, en lugar de desarrollar investigaciones y perseguir
penalmente las redes transnacionales de corrupcion. Aunque la MACCIH
no tuvo una personalidad juridica autbnoma y su mandato fue principalmen-
te consultivo y de apoyo técnico y logistico, conservo la capacidad de coope-
rar con las entidades estatales hondurefias para lograr sus objetivos, y pudo
desarrollar importantes investigaciones, si bien, al dirigirse algunas de ellas
al entorno presidencial fue objeto de fuertes presiones.

4. Mandato, funciones y facultades de la CICIES

El Acuerdo de creacion de la CICIES también recogia en articulo 1 los aspec-
tos centrales de su mandato, que eran @) contribuir a que el gobierno salvado-
refio cumpliese con sus compromisos internacionales; ) apoyar y acompanar
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a las instituciones competentes del Salvador en la prevencion, investigacion
y sancion de actos de corrupcidn; ¢) proponer politicas ptblicas para luchar
contra la criminalidad organizada; d) colaborar con la Presidencia en la mo-
dernizacion de las instituciones salvadorefias; ¢) fomentar la coordinaciéon
y cooperacion interinstitucional; f) asesorar a la Presidencia sobre reformas
juridicas, y g) fortalecer los mecanismos de transparencia y publicidad.

Para cumplir con su mandato, el articulo 4 del Acuerdo de creacion de la
CICIES le atribuia ademas la facultad de “suscribir Acuerdos de Coopera-
cién con los demés Organos del Estado y con las Instituciones Salvadorefias,
incluyendo, sin caracter exclusivo, la Fiscalia General de la Repuablica(FGR),
la Corte de Cuentas y la Corte Suprema de Justicia” (articulo 4.1.1.). Ade-
mas, la CICIES tenia las funciones de “acompanar y coadyuvar ala FGR en
diligencias que se llev[asen] a cabo cuando la FGR lo requi[riese]” (articulo
4.1.2), lo que suponia que, a diferencia de la CIGIC (e incluso de la MAC-
CIH), la iniciativa investigativa recaia exclusivamente sobre la FGR salvado-
refia y no sobre la entidad internacional.

En segundo lugar, la CICIES podia “[s]olicitar o recomendar al gobier-
no, la adopcion de las medidas necesarias para garantizar la seguridad de los
testigos, denunciantes, victimas, peritos, demas colaboradores y operadores
de justicia, asi como observar su implementaciéon y cumplimiento” (articu-
lo 4.1.3). De nuevo, a diferencia de la CIGIC, la CICIES no tenia la facul-
tad de adoptar de oficio las medidas necesarias para asegurar la anonimidad
de los denunciantes y las victimas, sino que, por lo contrario, debia solicitarlo
al gobierno salvadoreno.

En tercer lugar, la CICIES disponia de la facultad de “trasladar a la
FGR toda la informacién de la que tuviere conocimiento o la documentacion
que tuviere en su poder a consecuencia del ejercicio de sus funciones, relati-
va a hechos que pudiesen ser constitutivos de delitos relacionados con Actos
de Corrupcion” (articulo 4.1.4). Esto también constituia una facultad mucho
mas limitada que la vista en la CIGIC y la MACCIH. Asi, mientras la CI-
CIG tenia la capacidad de investigar de forma auténoma, la CICIES, si bien
disponia de la facultad para recaudar material probatorio en el cumplimiento
de sus funciones, debia entregar dicho material a la FGR salvadorefia.

Finalmente, la CICIES podia “[n]otificar a las autoridades competentes
por presuntas faltas administrativas cometidas por funcionarios, empleados
y autoridades publicas que pudieran estar relacionadas con Actos de Corrup-
ci6n” (articulo 4.1.5.). Esta facultad era casi idéntica a la que tenia atribuida
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la CICIG para denunciar administrativamente (con miras a la posible aper-
tura de un juicio disciplinario) a los funcionarios ptblicos que estuvieran im-
pidiendo su investigacion.

En consecuencia, la CICIES tenia como objetivo principal luchar contra
la corrupcion y dar apoyo logistico y técnico para fortalecer las instituciones
estatales, siendo su funcion similar a la de la MACCIH, pero con un alcan-
ce mas amplio, ya que solo disponia de la capacidad para recolectar pruebas
en colaboracién con el gobierno salvadoreio, y entregando las mismas a la
FGR. Asi mismo, mientras que la CICIG tenia como principal propésito
la lucha contra las CIACS (Hallock, 2021).

Se pueden apreciar también otras diferencias importantes con la CIGIC
y la MACCIH. Asi, el mandato de la CICIES fue redactado de forma precisa
con el fin de impedir su expansion (en particular, la GICIES no tenia como
objetivo central la desarticulacién de organizaciones delincuenciales) (Inda-
cochea y Estrada, 2021). Asi mismo, a pesar del acuerdo inicial entre la OEA
y El Salvador, la CICIES terminé surgiendo como una comision limitada a la
fiscalizacion del Ejecutivo salvadorefio, restringiendo asi, aiin mas, su alcance
(Morales, 2020).

A todo esto hay que anadir que, ademas del Acuerdo de creacion de la
CICIES, solo fue posible realizar tres acuerdos entre la Secretaria Gene-
ral de la OEA y tres de las entidades del Estado salvadorefio (el Ministerio
de Justicia, la Corte Suprema de Justicia y la FGR). Esto a pesar de que en el
momento de su creacion el gobierno salvadorefio prometié la suscripcion
de otros acuerdos y el acompanamiento por la ONU, lo que al no producir-
se fueron fuente de confusion para la entidad desde una perspectiva juridica
(Morales, 2020).

Ademas, a diferencia de los acuerdos firmados por la CIGIC o la MAC-
CIH, los acuerdos suscritos con la CICIES no le otorgaron nuevas facultades
ni crearon entidades de colaboracién basadas en el modelo de la UFECIC.
Por el contrario, como refleja el acuerdo con el Ministerio de Justicia de El
Salvador, lo tnico a lo que se compromete este Gltimo es a dejar abierta la po-
sibilidad de futuros acuerdos que eventualmente pudieran abordar estas cues-
tiones, los cuales no acabaron concretandose. A esto hay que afiadir que el
acuerdo firmado con la Corte Suprema de Justicia se centrd principalmente
en aspectos logisticos y académicos, limitandose a reconocer a la CICIES fa-
cultades de recomendacion y asesoramiento para la rama judicial.
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Al final, el Gnico acuerdo sustantivo concretado fue el firmado con la
FGR, en el cual esta Gltima se comprometi6 a proporcionar informacion re-
levante sobre casos de corrupcion en los que la CICIES pudiera apoyar a la
FGR. Este acuerdo también permiti6 a la CICIES hacer recomendaciones
sobre la elaboracion de politicas de persecucion penal contra la corrupcion,
reformas legales, métodos de investigacion de practicas corruptas, criterios
de aplicacién e interpretacion de la ley y elaboracion de programas de capa-
citacion (OEA, 2019a).

Sin embargo, incluso con respecto a este Acuerdo con la FGR surgieron
varios problemas. Asi, la GICIES no tenia el derecho de obtener informacién
completa frente a los casos en los que colaboraba, sino que, por el contrario,
se encontraba limitada por “las restricciones y excepciones establecidas en la
legislacion corriente” (esto permitia al gobierno salvadoreno no transmitir
a la CICIES la informacién que consideraba oportuna, declarandola como
reservada). Ademas, la CICIES estaba obligada a mantener la confidencia-
lidad de las investigaciones en las que apoyaba a la FGR, y debia presen-
tar informes extraordinarios cuando el gobierno lo considerase pertinente,
poniéndola siempre bajo amenaza de investigacion y eventual terminacién
de su mandato (Indacochea y Estrada, 2021).

Como resultado, en su apenas afio y medio de actuacion, la CICIES,
en contraste con los 120 casos de alto impacto y las 400 condenas de la
CICIG, sélo pudo colaborar con la FGR en tres casos: el caso de la Hi-
droeléctrica El Chaparral, el caso relativo a la Asignacion y Uso del Subsidio
al Transporte Publico de Pasajeros, y el caso sobre la Adjudicacion del Siste-
ma Integrado de Transporte del Area Metropolitana de San Salvador (OEA
y CICGIES, 2020). Su breve duracién, sus limitaciones logisticas y presu-
puestarias y la falta de colaboraciéon del gobierno salvadorefio, incluyendo
la prohibicién de entrada en el pais de equipos internacionales debido a la
pandemia de GOVID-19, son algunos de los principales factores que expli-
can esta situacion.

5. El cierre de 1a CIGIC, 1a MACCIH y la CICIES y el deterioro
democratico experimentado por Guatemala, Honduras y El
Salvador en los afios siguientes

Si cabe destacar un aspecto en comun de las tres comisiones y misiones
de apoyo internacionales, éste es, sin duda, que todas ellas sufrieron de un
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mismo Talén de Aquiles: la dependencia de la voluntad de los gobiernos
anfitriones para colaborar con ellas y para que se renovara su mandato.
En el marco de la justicia internacional, este problema ya se habia observa-
do, por ejemplo, con la falta de cooperacion realizada por el gobierno serbio
y el gobierno regional de la Republica Sprska con relacién a investigacio-
nes del Tribunal Internacional Penal para la Antigua Yugoslavia (Obradovic-
Wochnik, 2009; Hartmann, 2009). Lo mismo ha pasado con la colaboracién
de Ruanda en el Tribunal Internacional Penal para Ruanda, que en varias
ocasiones se condicion6 a concesiones (Ryngaert, 2013). Desde entonces,
la dependencia de las organizaciones internacionales de justicia penal en la
cooperacion de los Estados ha sido hecha cada vez mas clara. La dificultad
de investigar la corrupcién en Estados sujetos a “captura estatal” es mucho
mas alta que en Estados con instituciones relativamente independientes (Re-
yes, 2021). En consecuencia, no solo estuvieron en todo momento expuestas
a que dichos gobiernos cortaran, o limitaran sustancialmente, la colaboracion
que necesitaban para poder realizar sus actuaciones (en particular, en rela-
ci6n con el desarrollo de sus investigaciones frente a las redes transnaciona-
les de corrupcion que operaban desde dentro de los propios Estados), sino
que ademas su propia continuidad dependia de su voluntad.

Asi, los articulos 11y 12 del Acuerdo de creaciéon de la CIGIC preveian
como condiciones de retiro y cierre: a) la falta de cooperacion por el Estado
guatemalteco hasta el punto de que se empezasen a obstaculizar sus activi-
dades; b) 1a no adopcion por el Estado de las medidas legislativas necesarias
para luchar contra los CIACS; ¢) la ausencia de un presupuesto suficiente
para desarrollar su mandato; o d) la falta de consenso entre el gobierno nacio-
nal y la ONU para prorrogar el Acuerdo de creacién al finalizar el mandato
inicial de dos anos de la CIGIC. Ademas, con base en lo anterior, en 2019,
el presidente de Guatemala, Jimmy Morales, ejercié la causal (d) para fi-
nalizar el Acuerdo con la ONU, poniendo asi fin a 13 afios de existencia
(CNN, 2019), tras dos afios de conflicto entre la Presidencia y la CICIG, en la
que esta tltima trat6 de investigarlo por presuntas violaciones de la normativa
sobre financiacién de las campanas electorales, al tiempo que la Presidencia
utiliz6 campanas mediaticas para radicalizar la opiniéon publica guatemalteca
y galvanizarla contra la CIGIC (Flores, 2019; Flores y Rivers, 2020).

Las condiciones de retiro y cierre de la MACCIH se recogieron, por su
parte, en los articulos 14 y 16 del Convenio de establecimiento. Asi, el articulo
14 facultaba a la OEA para retirar la MACCIH ante situaciones que pudie-

Olasolo / Freydell Mesa
Comisiones y misiones de apoyo internacionales...



ran hacer su trabajo redundante como: a) la falta de cooperacién de Hon-
duras, ya fuera al momento de aplicar las recomendaciones de la MACCIH,
ya fuera al menoscabar la independencia, las inmunidades, o algtn otro
elemento similar de la Mision; o 4) la ausencia de financiacion internacio-
nal, que, al estar basada en donaciones voluntarias, no se encontraba garan-
tizada. Por su parte, el articulo 16 del Convenio preveia también el cierre
de la MACCIH en caso de que no se prorrogase su mandato de cuatro afios
al expirar el mismo el 19 de enero 2020. Esta tltima clausula llevo, en ulti-
ma instancia, al cierre de la MACCIH, tras el comunicado emitido por el
presidente Hernandez a comienzos de 2020 (OEA, 2020). La OEA expreso
cierta decepcion al sugerir que la MACCIH no habia vivido todo su poten-
cial. Sin embargo, también se ha sugerido que la MACCIH fue retirada con,
por lo menos, la aquiescencia del liderazgo de la OEA (Navas, 2020).

Finalmente, en lo que se refiere a las condiciones de retiro y cierre de la
CICIES, los articulos 10 y 14 de su Acuerdo de creacién preveian condi-
ciones similares a las establecidas para las CIGIC y la MACCIH: a) la falta
de financiacion internacional; b) la ausencia de cooperacién de las entida-
des nacionales salvadorefias; y ¢) la finalizaciéon del mandato de cuatro afios
sin prorroga. En este contexto, el gobierno salvadorefio adopté a mediados
de 2021 la decision de suspender unilateralmente su colaboracién con la
OEA, una vez que el Secretario General de la OEA, Luis Almagro, decidiera
integrar como asesor en su Secretaria General al exalcalde de San Salvador,
Ernesto Muyshondt, del opositor partido ARENA (Deutsche Welle, 2021).
A raiz de lo anterior, y tras apenas ano y medio después de su entrada en vi-
gor el 26 de noviembre de 2019, el gobierno salvadorefio denuncio el Acuer-
do de creacién de la CICIES, que terminé siendo desmantelada sin haber
llegado siquiera a cumplir con la mitad de sus cuatro aflos de mandato (OEA,
2021). Algunos autores han sugerido que esto fue simplemente una justifica-
ci6n en el marco del declive democratico generalizado experimentado por el
Salvador durante la Presidencia de Bukele (Nilsson, 2022).

De esta manera, para 2021, todas las comisiones y misiones de apoyo
internacionales habian sido cerradas en contra de su voluntad a raiz, princi-
palmente, de la presion ejercida por los presidentes de los Estados anfitriones.
Pero ¢qué llevo realmente a esta situacion?

Para entender lo sucedido es importante tener en cuenta que, de acuerdo
a lo investigado por las propias CIGIC, MACHIH y CICIES, Guatemala,’

5 Durante la existencia de la CICIG, todos los presidentes de Guatemala (Oscar Berger,
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Honduras® y el El Salvador’ llevan décadas padeciendo la existencia de re-
des transnacionales de corrupciéon que han promovido los fenémenos de: a)
la “gran corrupcién”, caracterizada por acontecer en las altas esferas del po-
der y tener por objeto grandes obras de infraestructura o involucrar recur-
sos muy relevantes (Transparencia Internacional, 2022), y 4) la “corrupcion
significativa”, dirigida a obstruir las investigaciones judiciales a raiz de las
estrechas relaciones entre los altos funcionarios en cargos de gobierno y quie-
nes se desempefan en la administraciéon de justicia (Galain y Olasolo, 2023).

De hecho, algunos autores han llegado incluso a afirmar que nos encon-
tramos ante auténticas situaciones de “captura del Estado”, en las que acto-
res o grupos privados tienen el poder para influir en la toma de decisiones
por las autoridades estatales, y lo usan para que se adopten politicas ptblicas
o decisiones administrativas favorables a sus intereses (o de terceros cercanos)
y perjudiciales para el interés general o de sus competidores (Hellman y Kau-
fmann, 2001; Héctor, Olasolo y Galain, 2022).

En este tipo de situaciones, las redes que fomentan las dindmicas de co-
rrupcion, incluyendo las mas altas autoridades estatales, no presentan ningin
interés en conservar instituciones de accountability, por lo que la Gnica forma
de preservarlas es a través de la presion internacional, razon por la cual es ne-
cesario entender el cambio en el ambiente politico que se vivid en la comuni-
dad internacional entre principios de 2017 y finales de 2019.

Asi, si bien las comisiones y misiones de apoyo internacionales inicial-
mente contaron con un importante respaldo de los Estados Unidos (incluyen-
do, tanto al partido republicano como al democrata), que fueron inicialmente
un garante fundamental de la existencia de la lucha anticorrupcion al ser con-
siderada como un elemento de nation-building que fortaleceria las instituciones
locales y llevaria a una reduccién en la migracion hacia los EE.UU.,, esto cam-
bi6 con la nueva administracion resultante de las elecciones de 2016 (Call,
2019; Reinold, 2023). Asi, desde su inicio en 2017, el gobierno de Trump

Alvaro Colom, Otto Pérez, Alejandro Maldonado y Jimmy Morales) estuvieron involucrados
en investigaciones de corrupcién, muchas de éstas descubiertas por la propia CICIG.

6 Honduras habia estado enfrascada en situaciones altamente mediaticas de corrupcién: el
“Pacto de Impunidad” (Barahona, 2018) y el “Pacto de alternabilidad” (Sosa, 2019). El efecto
de la corrupcién en Honduras es altisimo: segin algunos autores (Chavez y Garcia, 2023) entre
10y 14 % del PIB hondurense se pierde anualmente.

7 Con excepcidn del actual, todos los presidentes del siglo XXI en El Salvador han sido
encarcelados o investigados por lavado de activos y corrupcion.
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fue mucho mas escéptico frente a este tipo de mecanismos, y buscé un nuevo
enfoque para enfrentar la migracion, basado en acuerdos bilaterales con los
lideres de la region, en lugar de acciones de construccion de Estado, para
lo cual promovid una negociacién mas directa y transaccional con los gobier-
nos centroamericanos. Como resultado, abandoné el apoyo gubernamental
ala CICIG a cambio de ciertas concesiones del gobierno de Guatemala, in-
cluyendo el traslado de la Embajada en Israel de Tel Aviv a Jerusalén (Calvet,
2019; Goldman, 2018).

Asi mismo, la MACCIH sufri6 también el constante debilitamiento
del apoyo internacional desde el Convenio de establecimiento de 2016, de-
bido a que el gobierno Trump adopté frente a la MACCIH una posicion si-
milar a la asumida frente a la CIGIC (Camilleri y Christie, 2020), buscando
asi una negociacion bilateral directa con el gobierno hondurefio, que llevéd
a que este ultimo entendiera que no habria oposicién estadounidense en caso
de no renovar el mandato de la MACCIH (Meyer, 2020).

En el caso de la MACCIH, al abandono de los EE.UU. se uni6 también
el progresivo abandono de la OEA, que se reflejo, en un primer momento,
en los graves problemas presupuestales de los que adolecié la MACCIH, de-
bido a que los fondos para sus actuaciones dependian de la voluntad politi-
ca de la propia OEA y del gobierno hondurefio (Zamudio-Gonzélez, 2022).
Ademas, la OEA influy6 en que su utilizacion fuera ineficiente al generar
dificultades para que la MACCIH pudiera contratar personal en el terreno,
mientras favorecia que se destinase una parte importante del presupuesto
a mantener y reclutar personal para una oficina en Washington que solo tenia
una relacién tangencial con las obligaciones de la Mision (Call, 2020). Esto,
unido a la falta de aportaciones del gobierno hondurefno, acab6 provocando
que la MACCIH dependiera casi exclusivamente de donaciones voluntarias
(en especial, aquellas del gobierno de EE.UU), que practicamente desapare-
cieron durante el gobierno de Trump (Call, 2020).

Ademas, por si esto fuera poco, a partir de 2020 se comenzaron a escu-
char alegaciones de que Secretario General de la OEA, Luis Almagro, habia
utilizado la no renovaciéon del mandato de la MACCIH como quid pro quo
para conseguir su reeleccion (Navas, 2020; Maisonnave et al., 2023), de ma-
nera que, en ultimo término, tampoco ejercio presion alguna sobre el gobier-
no hondurefio para mantener la MACCIH (Romano et al., 2023).

Finalmente, en relacién con la CICIES, apenas si hubo tiempo para sen-
tir la pérdida de apoyo de la comunidad internacional, toda vez que no pudo
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llegar ni siquiera a cumplir la mitad de sus cuatro anos de mandato, como
consecuencia de la decisiéon adoptada por el gobierno salvadoreno a media-
dos de 2021 de suspender unilateralmente su colaboracion con la OEA como
consecuencia del nombramiento de un dirigente opositor como asesor de su
Secretaria General (Deutsche Welle, 2021).

Los afios desde el final de las comisiones y misiones de apoyo internacio-
nales hasta la actualidad han visto un lento y doloroso declive democratico
en Guatemala, Honduras y El Salvador, que ha llevado a que se deshiciera
mucho de lo que inicialmente la CIGIC, la MACCIH y la CICIES habian
logrado.

En Guatemala esto se ha visto reflejado a través del reforzamiento
del “Pacto de Corruptos”, una alianza de élites que desde 2016, y particular-
mente desde el cierre de la CICIG, ha buscado constretiir las libertades civi-
les y los controles institucionales (Rodas, 2023; Sanchez-Sibony, 2023), lo que
ha resultado en un “cerco a la democracia” (Mack, 2021). Esta situacion,
que ha sido calificada por algunos como una “re-captura estatal” (Saenz,
2022), ha culminado en el rechazo institucional hacia el nombramiento presi-
dencial, tras las elecciones de 2023, de Bernardo Arévalo, quien en el pasado
habia denunciado las practicas corruptas del gobierno guatemalteco, lo que
ha sido recientemente denunciado como un intento de golpe de Estado por la
OEA (2023) y el Parlamento Europeo (2023).

Del mismo modo, el gobierno hondurefio, que ya se encontraba en la
senda de la autocratizacion, y habia demostrado una fuerte oposicién a la
MACCIH. a través de un “Pacto de Impunidad” entre distintos dirigen-
tes politicos (Zamudio-Gonzalez, 2020; Tabora y Oliva, 2021) para evitar
las investigaciones®, ha continuado radicalizando su discurso politico y dete-
riorando la calidad democratica hasta la llegada de Xiomara Castro al po-
der a comienzos de 2022 (Pérez et al., 2021). Ademas, varias organizaciones
han denunciado en 2023 la transformacién de la politica de seguridad de la
nueva presidenta, por tratarse de medidas similares a las adoptadas por Na-
yib Bukele en El Salvador (Neau, 2023).

8 El concepto de “pacto de impunidad” ya tenia un grado de prominencia en la historia
politica hondurense, con acuerdos para evitar la responsabilidad penal por corrupcién en los
90s entre los Partidos Liberal y Nacional (Barahona, 2018) y durante el proceso golpista en
Honduras (Gies, 2019). En 2022 la nueva Ley de Amnistia del Gobierno Castro fue también
denunciada como un “Pacto de Impunidad” (Aguilar y Avila, 2022).
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Finalmente, en El Salvador, el declive democratico ha sido muy impor-
tante, con una clara tendencia general a la autocratizacion (Sermefio, 2022),
reflejada en un fuerte populismo punitivo (Wade, 2023; Breda, 2023) jun-
to con un estrecho control de las instituciones judiciales (Castillejos-Aragon,
2023) y una mayor presion sobre la prensa (Croda, 2023; Romero y Wibbels,
2023) y la Asamblea Legislativa (Salinas, 2020).

6. Conclusiones: fortalezas y debilidades de las comisiones
y misiones de apoyo internacionales

Las experiencias en Centroamérica muestran que las comisiones y misiones
de apoyo internacionales presentan fortalezas y debilidades para responder
ala corrupcion vinculada a las ODTs. Entre las primeras, destaca, en primer
lugar, el hecho de que su mandato puede tener expresamente una naturale-
za anticorrupcion, lo que no es normalmente el caso con otros mecanismos
de aplicaciéon del DIP como los tribunales penales internacionales, regiona-
les o hibridos. Esto se debe a que no son una expresion del DIP tradicional,
ni tampoco un mecanismo de la colaboracion estatal, sino una herramien-
ta de state-building que combina elementos del DIP, el derecho internacional
de los derechos humanos y el fortalecimiento institucional (Reinold, 2023;
Schiinemann, 2010).

Debido a esta situacion de colaboracion internacional inédita, las co-
misiones y misiones de apoyo internacionales, pueden, en segundo lugar,
investigar y activar las actuaciones penales frente a un nimero importante
de presuntos responsables de practicas de corrupcion, lo que puede ocasio-
nar un impacto negativo notable en las redes transnacionales que conforman.

En tercer lugar, las comisiones y misiones de apoyo internacionales fa-
vorecen la implementacion de estrategias multidimensionales para luchar
contra la corrupcién vinculada a las ODT, porque las facultades que les
son atribuidas incluyen la formulaciéon de recomendaciones de reformas le-
gislativas, el disefio de programas de entrenamiento de agentes estatales y no
estatales y la promocion de medidas para fortalecer la independencia judicial
y el estado de derecho.

En cuarto lugar, la comisiones y misiones de apoyo internacionales reali-
zan sus actuaciones en estrecho contacto con las poblaciones nacionales afec-
tadas, con las que tienen muchas posibilidades de interactuar; siendo esta
una de sus principales estrategias anticorrupcion al permitirles recabar el apo-
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yo de la sociedad civil y la opinién piblica para superar las resistencias insti-
tucionales a sus actuaciones.

A esto hay que sumar el hecho de que operan con un presupuesto sig-
nificativamente mas limitado que el de los otros mecanismos de aplicacion
del DIP (Reus y Zamora, 2018).

Sin embargo, las comisiones y misiones de apoyo internacionales pre-
sentan también notables desventajas, siendo la mas grave la relativa a la de-
pendencia del Estado anfitrién para el efectivo ejercicio de sus facultades.
Asi, los casos de la MACCIH y la CICIES demuestran como los gobier-
nos de Honduras y El Salvador, a pesar de haber firmado acuerdos con la
OEA para su establecimiento, conservaron hasta el tltimo momento la capa-
cidad de obstaculizar sus actuaciones, llegando incluso a privarles en la prac-
tica de sus facultades de investigacion.

Asi mismo, la necesidad de que el Estado anfitrién acceda a renovar pe-
riddicamente su mandato y facultades las coloca en una situacién de gran
vulnerabilidad, y supone sin duda un obstaculo adicional para investigar
los casos de infiltracion de las ODT en las instituciones estatales, sobre todo
si se encuentran involucradas las mas altas autoridades del Estado. En este
sentido, el caso de la CIGIC es particularmente sangrante porque, tras casi
una década de fructifera colaboracion con las instituciones guatemaltecas
y cumplimiento efectivo de su mandato, fue desmantelada en apenas dos afos
a raiz de las investigaciones iniciadas en 2017 contra el entorno del entonces
presidente Jimmy Morales.

La dependencia del Estado anfitrién se ve ademas reforzada en los ca-
sos en que su financiaciéon depende total o parcialmente del mismo. Si bien,
como hemos visto en el caso de la MACCIH, cuando la financiaciéon acaba
dependiendo, en gran medida, de las donaciones voluntarias de terceros Esta-
dos y organizaciones internacionales, esto genera constante provisionalidad,
precariedad y vulnerabilidad frente a los cambios de gobierno en los pai-
ses donantes (como sucedid, por ejemplo, cuando la administraciéon Trump
en Estados Unidos les retir6 su apoyo).

La gran dependencia del apoyo politico de comunidad internacional apa-
rece como el segundo caballo de Troya de las comisiones y misiones de apoyo
internacionales. Esto es particularmente grave cuando, como en el caso de las
experiencias centroamericanas, se dirigen a investigar redes transnacionales
de corrupcién en las que estan involucradas las mas altas autoridades de los
paises anfitriones, que son, en Gltima instancia, responsables de escenarios
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de “gran corrupcién”, de “corrupcion significativa” e incluso de “captura
del Estado”.

En este tipo de contextos, las redes que fomentan las dinamicas de co-
rrupcion, incluidas las mas altas autoridades estatales, no tienen ningtn in-
terés en conservar las instituciones de accountability, por lo que la tinica forma
de preservarlas es a través de la presion internacional. Esto hace que la de-
pendencia del apoyo de la comunidad internacional sea muy grande, lo que
puede tener efectos muy negativos, si se produce un cambio de percep-
ci6én politica como el acaecido entre principios de 2017 y finales de 2019,
araiz de la llegada al poder en Estados Unidos del gobierno de Trump. A lo
que hay que sumar la progresiva pérdida de apoyo por parte de la OEA,
en particular en relacion con la MACCIH.

Finalmente, una tercera debilidad detectada en la comisiones y misio-
nes de apoyo internacionales tiene que ver con el hecho de tanto la CIGIC,
la MACCIH y la CICIES se han enfocado casi exclusivamente en las practi-
cas corruptas de los servidores publicos, habiendo abandonado en gran medi-
da las investigaciones relativas a hechos punibles conexos cometidos por otros
eslabones de las ODT; incluidos todos aquellos que desde el sector privado
buscan garantizar la impunidad de quienes intervienen en las practicas co-
rruptas y la seguridad financiera de los beneficios derivados de las mismas.

Sin embargo, y a pesar de lo anterior, conviene tener en cuenta que en
las elecciones de 2021 que llevaron al poder a Xiomara Castro en Honduras,
una de sus principales propuestas durante la campafia electoral fue, precisa-
mente, la creacién de una nueva Comision Internacional Contra la Impuni-
dad en Honduras (CICIH). Desafortunadamente, al tratar de implementarla,
han vuelto a surgiy, una vez mas, todo tipo de problematicas nacionales e in-
ternacionales, la Comision Nacional que tiene como objetivo implementar
las condiciones de la CICIH no tiene asesores internacionales, a pesar de ha-
berse realizado con apoyo de la ONU, lo que genera serias dudas relati-
vas a su proceso de implementacion (Silva, 2023), lo que ha llevado incluso
a cuestionar la verdadera voluntad politica del actual gobierno hondureno
a este respecto (Kempken, 2023).

En todo caso, y con independencia de lo que acabe sucediendo con la
CICIH, lo cierto es que el hecho de intentar ponerla en marcha tras la for-
ma en que fue cerrada y desmantelada la MACCIH apenas dos afios antes,
no hace sino reflejar que se mantiene una cierta voluntad politica, asi como
el apoyo de una parte importante de la ciudadania, para la creaciéon de comi-
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siones y misiones de apoyo internacionales anticorrupcion. La presion de las
comisiones internacionales también inspird la propuesta de crear una especie
de CICIC en Colombia. Ivan Velasquez, Gltimo comisionado en Guatemala,
hizo parte de la campaiia presidencial de Gustavo Petro en Colombia y fue
nombrado su Ministro de Defensa. Sin embargo, luego de la victoria electo-
ral en 2022, esta propuesta no ha sido tratada por el Gobierno colombiano
(Garcia Altamar, 2023).
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RESUMEN: ¢Hay limites a la libertad religiosa? La respuesta corta es si. Los limites derivan
del papel de la religién en la interpretacion de las leyes del universo y en la consolidacién de
la identidad étnica. Este papel dual se puede observar en la amalgama de la religién étnica
ancestral de los aztecas y en los conceptos religiosos mesoamericanos que contenian, por ejem-
plo, conocimiento y experiencia ecolégicos. El Imperio Romano adopté un enfoque similar,
aunque no idéntico durante el Principado, pero dicho enfoque fue abandonado en favor de
la conformidad religiosa durante el Dominio. Como resultado de la derrota de Occidente en
las Cruzadas, ademas de las guerras de religion de los siglos XVI 'y XVII, se ha manipulado la
religién y se ha intentado sustituir la religién por ideologias arraigadas en la modernidad occi-
dental (a veces camufladas de laicismo). Como la religién ha contenido correctivos y controles
contra las violaciones a las leyes del universo y ha apoyado la diversidad étnica, tales manipula-
ciones e intentos de reemplazo representan la esclavitud a las ideologias en lugar de la libertad,
lo que impide la proteccién bajo la libertad religiosa.

Palabras clave: aztecas, biogeografia, etnicidad, filosofia de la liberacién, Imperio Ro-
mano, laicidad.

ABSTRACT: Are there limits to religious freedom? The short answer is yes. The limits derive
from the role of religion in the interpretation of the laws of the universe and in cementing
ethnic identity. This dual role can be observed in the amalgamation of the ancestral ethnic
religion of the Aztecs and the Mesoamerican religious concepts that contained, e.g., ecologi-
cal knowledge and experience. The Roman Empire adopted a similar albeit not identical ap-
proach during the Principate, but said approach was abandoned in favour of religious con-
formity during the Dominate. As the result of the defeat of the Occident in the Crusades in
addition to the wars of religion in the 16th and 17th centuries, religion was manipulated, and
attempts have been undertaken to replace religion with ideologies rooted in the Occidental
modernity (at times camouflaged as laicity). As religion has contained correctives and controls
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against violations against the laws of the Universe and have supported ethnic diversity, such
manipulations and attempted replacements represent slavery to ideologies instead of freedom
thus precluding protection under religious freedom.

Keywords: aztecs, biogeography, ethnicity, philosophy of liberation, Roman Empire, lai-
city.

SUMARIO: 1. Introduccion y pregunta de investigacion. 11. Imperio azteca y la
libertad religiosa. I11. Imperio Romano y la libertad religiosa. IV. Laicismo y liber-
tad religiosa. V. ;Quo vadis? V1. Conclusién. VIL. Bibliografia.

I. INTRODUCCION Y PREGUNTA DE INVESTIGACION

Adolf Hitler decret6 la formacién de una iglesia protestante tinica bajo
los auspicios del movimiento cristiano aleman (Deutscher Christ) en Alemania
en 1933, es decir, un movimiento que deseaba expurgar todo el contenido
biblico que se consideraba judio (Eissler, 1995, p. 20). El intento de purgar
el cristianismo de sus raices judias no era nada nuevo (como lo ejemplifi-
ca el marcionismo) y habia sido declarado herejia por la Iglesia primitiva.
Al mismo tiempo, la concepcion de la Lbertad religiosa arraigada en la modernidad
occidental (LRAMO) y el derecho asociado pareceria extender la proteccion
otorgada a las religiones también a esta y otras manipulaciones similares.’
La pregunta de investigacion que se explora en este estudio es: ¢chay limites
a la libertad religiosa?

Ademas de expresar y establecer una identidad étnica,’ dos aspectos clave
de la religién son la comprension del mas alld y la interpretacion del univer-
so y sus leyes, estas ltimas a menudo asociadas con los intentos de garantizar
la supervivencia.” El altimo aspecto esta en el centro de este estudio. En los

I Para la concepcién de la LRAMO vy el derecho asociado, ver: la Convencién Europea
de Derechos Humanos (art. 9) y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (art. 12).

2 Debido a que una etnia no es necesariamente una minoria (como quiera que se defina), y
debido a que es cuestionable que una etnia desaparezca como resultado de la falta de voluntad
o incapacidad para mantener una etnia, la descripciéon dada en Guerrero Pino y Hinestroza
Cuesta (2017, p. 35) se modifica a: es un grupo de personas que, dentro de una sociedad,
compartiendo caracteristicas como el idioma, la religién y la cultura, se distingue de grupos de
personas cuyas culturas son diferentes en una sociedad. Se agrega que las etnias evolucionan
durante milenios y, consiguientemente, no son transaccionales.

3 El término “leyes del universo” no sélo se refiere a los objetos que se estudian (eurocén-
tricamente) en las ciencias naturales arraigadas en la modernidad occidental, sino también a
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buenos tiempos, dicho tltimo aspecto se ocupa de mantener el equilibrio exis-
tente. En tiempos malos caracterizados, por ejemplo, por erupciones volcani-
cas y anomalias climaticas que conducen a las hambrunas, el Gltimo aspecto
se ocupa de restablecer el equilibrio antes mencionado. La LRAMO vy el de-
recho asociado son, consiguientemente, no solo fundamentalmente defectuo-
sas sino también destructivas (como lo demuestra inequivocamente el colapso
en curso del equilibrio del Holoceno).* La libertad religiosa no puede ser liber-
tad de las leyes del universo; la libertad religiosa es, y debe ser; la libertad de ser
parte del universo. Como la especie humana (Homo sapiens) es biologicamente
social, ser parte del universo implica la libertad de ser parte de una etnia.

Las religiones, incluso las religiones reveladas (entre ellas el cristianismo),
no estan separadas de las leyes del universo.” Como resultado de esto, vio-
laciones a las leyes del universo son también incompatibles con los funda-
mentos de la familia juridica romano-germanica y la familia del common law;
y luego irreparablemente ilegal, incluso criminal.

En un golpe a la modernidad occidental y su énfasis en la razén y la ra-
cionalidad, los puntos de vista de las herejias antes mencionadas y movimien-
tos similares no pueden rechazarse solo con la razon y la racionalidad. Esto
pone limites a la escritura de Jirgen Habermas: el argumento de Habermas
de que los individuos o grupos actian por lo general racionalmente, plantea
varias cuestiones si

cabe esperar sistematicamente que sus manifestaciones vengan avaladas por bue-
nas razones y que sus manifestaciones o emisiones vayan al grano o tengan éxito

la sabiduria y saber de las Naciones Indigenas. Como lo ejemplifica la controversia del flogisto
en el siglo XVIII, las ciencias naturales antes mencionadas son solo interpretaciones fluidas y
propensas a errores de las leyes del Universo.

¢ El término “equilibrio del Holoceno™ se refiere al equilibrio fisico, quimico y biologico
oscilante y dindmico que ha caracterizado los tltimos 12,000 afios aproximadamente. El co-
lapso en curso de dicho equilibrio esta probado, por e¢jemplo, por el empeoramiento de la crisis
climatica, la disminucion de la biodiversidad y los cambios quimicos a gran escala. Ha habido
intentos de separar los dos ultimos siglos del Holoceno bajo el nombre de “Antropoceno”, un
intento que privaria a los analisis de una base significativa ademas de alimentar la vanidad
humana. En tltima instancia, las leyes del universo y no las pretensiones humanas determinan
el destino de la especie humana.

5 Por parte del cristianismo, esto se sigue inequivocamente de Apocalipsis 11:18. La redac-
ci6n parece excluir cualquier misericordia divina por violaciones a las leyes del universo que
han provocado la destruccion de la Tierra.
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si se trata de la dimension cognitiva, sean fiables o sapientes si se trata de la di-
mension practico-moral, sean inteligentes o convincentes si se trata de la dimen-
si6n evaluativa, seran sinceras o autocriticas si se trata de la dimension expresiva,
sean comprensivas st se trata de la dimensiéon hermenéutica, o incluso que sean
racionales en todas estas dimensiones. (Habermas, 2018, p. 71)

Tres cuestiones son de particular interés para este estudio. Primero, su ar-
gumento no se ocupa de la perspectiva temporal, por ejemplo, el aprove-
chamiento del carb6n puede haber cumplido los criterios de racionalidad
de Habermas, pero el colapso del equilibrio del Holoceno demuestra que este
aprovechamiento sélo puede considerarse racional, si el objetivo es provocar
la extincién de la especie humana. Segundo, un enfoque en la racionalidad
conduce a un descongelamiento de las restricciones impuestas por la reli-
216n, pero esto también indica que estas restricciones pueden ser relativiza-
das o ignoradas incluso en aquellos casos en que se basan en observaciones
y experiencias libres de ideologia del funcionamiento de las leyes del univer-
so (las religiones pueden contener lecciones aprendidas del evento de extincion
del Cuaternario hace unos 12,000 anos, el final del Periodo Haimedo Afri-
cano hace unos 5000 afos y otras calamidades), es decir, eventos que no
han ocurrido desde la Revolucién Cientifica del siglo XVII. Tercero, no se
ocupa del impacto de las ideologias arraigadas en la modernidad occidental
sobre la percepciéon occidental de lo racional que en algunos casos toman for-
ma de religién o manipulan las religiones (como en el caso de Deutscher Chrisi).

Dado que dichas leyes existen y son normativas independientemente
de los intereses y deseos de la especie humana, es facil sostener a Hegel, figu-
ra clave de la filosofia politica conservadora. Enrique Dussel cita a Hegel en el
sentido de que la ciencia no puede ser parte de la opiniéon pablica con la nota
de que esto contradice a Rousseau (Dussel, 2009, p. 318). Simultineamente,
la visién de Hegel no puede exceder el ambito de las leyes del universo, por-
que los intentos de “cientificar” las ideologias arraigadas en la modernidad
occidental a menudo han resultado en atrocidades.

Aunque el cristianismo occidental contiene aspectos de una disolucién
del Estado y la creacion de un tipo diferente de institucion, es decir, un as-
pecto de liberacién segin Dussel (2022, p. 693), esto no se traduce en una
liberacion de los limites impuestos por las leyes del universo y el cristianismo
occidental. Dussel argumenta que una politica de liberacién implica que el
derecho es “fruto de un acto deliberativo de una comunidad politica en la
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que cada miembro ha sido actor y con derechos de participacion simétricos”
(Dussel, 2009, p. 298), pero la cuestién de hacer operativa la simetria entre
fronteras interculturales (e interreligiosas) sigue siendo un problema. En el caso
de la libertad religiosa, los problemas de simetria son evidentes en las muchas
conceptualizaciones de la religién y, luego, los limites de la libertad religiosa.
En este estudio se consideran cinco conceptualizaciones, a saber, religion ét-
nica y religion biogeografica (Imperio Azteca), diversidad religiosa (Imperio
Romano durante el Principado), conformidad religiosa (Imperio Romano du-
rante el Dominio), asi como religion instrumental (modernidad occidental).
Lograr la simetria es un desafio: “la ecologia de saberes debe comple-
mentarse con la traduccién intercultural e intercultural” para “reforzar la in-
teligibilidad reciproca sin disolver la identidad, ayudando asi a identificar
complementariedades y contradicciones, plataformas comunes y perspectivas
alternativas” (Santos, 2022, p. 63). El desafio se hace atin mas dificil debido
al orgullo occidental, en realidad una autosuficiencia fetichista. Guando las ac-
ciones se vuelven autorreferenciales, o cuando la biopolitica que pretende
salvaguardar la vida se convierte en una herramienta para provocar la muer-
te, se ha producido una fetichizacién del poder segiin Dussel (2022, p. 85).

II. IMPERIO AZTECA Y LA LIBERTAD RELIGIOSA

Mirar la concepcién azteca de religion e identidad sugiere que la compren-
sion de la LRAMO vy el derecho asociado no sé6lo es unidimensional sino
también demasiado unidimensional para servir como garantia para la protec-
ci6n del equilibrio del Holoceno y, consecuentemente, la supervivencia de la
especie humana. Sin dicha supervivencia, la LRAMO obviamente se vuelve
irrelevante. En este contexto, la separacion en religion étnica y biogeografica
proporciona informacién; una separaciéon que los aztecas (los mexicas) ha-
bian superado.

1. ;Religion étnica o religion biogeografica?

Bajo la impronta del cristianismo occidental, una asociacion entre religién
y etnicidad se ha abierto paso en el derecho positivo enraizado en la mo-
dernidad occidental. De ahi se ha deducido que la libertad religiosa protege
a la cristiandad occidental no s6lo en geografias caracterizadas por el colo-
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nialismo continuado, como Ixachitlan, sino también mas alla. Sin embargo,
hay otra forma de considerar la libertad religiosa, y esto nos lleva al derecho
azteca. Complementando una vision étnica de la religion, los aztecas recono-
cieron una visiéon geografica de la religion. Esto se puede observar en el de-
recho azteca, porque parece haber habido un marcado nivel de continuidad
religiosa desde Teotithuacan y Tula hasta Tenochtitlan (Ortiz-Diaz y Gutié-
rrez, 1999, p. 93).

La continuidad religiosa permitié a los aztecas incorporar un conoci-
miento sobre las peculiaridades biogeograficas de Anahuac (Valle de México)
diferente al conocimiento basado en las observaciones multigeneracionales
en sus tierras ancestrales mas al norte. Simultaneamente, la conjuncién de
componentes religiosos étnicos y biogeograficos permitié la preservacion
de la identidad azteca. En tal contexto, la libertad religiosa adquiere un sig-
nificado diferente: la libertad religiosa es la libertad de incorporar conoci-
mientos sobre la tierra que impidan su. En otras palabras, la libertad religiosa
se trata del derecho y la responsabilidad de vivir de acuerdo con el nicho eco-
légico asignado a la especie humana y los demas simios en el curso de la evo-
lucion biologica, ademas de respetar siempre las leyes del universo. Cualquier
intento de socavar o restringir dicho derecho y responsabilidad por ideologias
arraigadas en la modernidad occidental —por ejemplo— viola tanto la liber-
tad religiosa como las leyes del universo.

2. Identidad religiosa como identidad basada en la tierra

El lado a lado de los componentes religiosos étnicos y biogeograficos sentd
las bases para el surgimiento de una identidad azteca que incorporé una iden-
tidad de la tierra. Esto es juridicamente de una importancia crucial, porque el
derecho es a la vez fundamento y expresion de la identidad. De esta forma,
el conocimiento de la tierra pasé a fijar limites juridicamente normativos a la
conducta humana, incluso a lo que se denomina derecho ambiental en la mo-
dernidad occidental.

La autoidentificacion de los aztecas como sucesores de los toltecas, ade-
mas de su culto a Quetzalcoatl, son fuertes indicaciones de su voluntad
de adoptar una identidad basada en la tierra, es decir, Andhuac, donde se en-
contraba el centro del Imperio azteca, la tierra de los toltecas y Quetzalcoatl,
pero simultaneamente los aztecas mantuvieron su identidad ancestral con la
continuacion del culto a los dioses de su pasado, entre ellos a uno de los
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dos principales, Huitzilopochtli (Filgueiras Nodar, 2020, p. 27). El otro, Tlaloc,
“el ancestral dios de lluvia, también era el de los cerros en donde se las nubes
portadoras de la lluvia, asi como las cuevas que albergaban riquezas agrico-
las en su interior” (Broda, 2021, p. 382), no sélo era uno de los dioses que
representaba la continuidad en Anahuac, sino que se ha argumentado que el
“culto a los cerros y al agua nos revela ademas la existencia de sofisticados
conocimientos sobre la geografia y la meteorologia que constituyen la base
de las practicas religiosas mexicas” (Broda, 2021, p. 382).

La adoracion continua de los antiguos dioses anahuacanos es un fuer-
te indicio no sélo de un componente de identidad basado en la tierra entre
los aztecas, sino también de salvaguardar la obediencia de las leyes del uni-
verso a través del respeto y el temor de los dioses y sus posibles respuestas.
Debido a que la obediencia a las leyes del universo, contrariamente a las
pretensiones occidentales durante la modernidad occidental, no es opcional
para la especie humana, la conexién entre las leyes del universo y los dioses
apuntan a la existencia de limites para la libertad religiosa.

La obediencia a las leyes del universo no puede equipararse al estanca-
miento como lo demostraron los aztecas. Contrariamente a su contraparte
cristiana occidental (como lo demuestra la oposicién a la vacunacion y las
medidas de salud publica orquestadas por algunos evangélicos durante la epi-
demia de COVID-19), no veia la medicina en términos de maravillas reli-
giosas o manifestaciones satanicas o lo contrario de la libertad, sino como
parte de la religion, incluidos los sacrificios a Quetzalcéatl o Chalchiuhtlicue,
con resultados inciertos (Batalla Rosado y Rojas, 2008, p. 88). Los amplios co-
nocimientos médicos y de salud holistica de los aztecas apuntan a una apertu-
ra a la farmacologia y la bioquimica siempre y cuando se respetaran las leyes
del universo bajo las circunstancias biogeograficas anahuacanas.

La apertura antes mencionada fue respaldada por un nivel significativo
de educacion en toda la sociedad azteca. Se ha concluido que el objetivo de la
educacién azteca era transmitir los usos y costumbres de sus antepasados
(Filgueiras Nodar, 2020, p. 30). La construcciéon de identidad asociada abar-
c6 a todos los hombres y mujeres aztecas, porque la educacion era gratuita
y estaba disponible para todos en Tenochtitlan segin Bernardino de Sahagin
(Leon-Portilla, 2019, pp. 202-204). El significativo nivel de educacién también
contrarrest6 un concepto erréoneo occidental que hace que la extincion de la
especie humana como parte del colapso en curso del equilibrio del Holoce-
no sea practicamente inevitable: la modernidad occidental configura “dos
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modos cruciales de pertenencia (ser humano y ser universal), pero evocaban
una diferencia que, paraddjicamente, era indiferente” (Santos, 2022, p. 217).

Parte de la educacion azteca era la creencia en las destrucciones recu-
rrentes de los soles sucesivos. Esta creencia es sorprendentemente similar a las
ciencias naturales arraigadas en la modernidad occidental que han encontra-
do que ha habido varios eventos de extincién masiva. Debido a que los azte-
cas no creian en algin tipo de paraiso después de la vida terrenal —el dominio
de Mictlantécutli dificilmente puede llamarse paradisiaco—, no habia incen-
tivo alguno para acelerar el fin del Quinto Sol, es decir, la creacién actual.
Todo lo contrario. Por un lado, los aztecas parecen haber enfatizado el castigo
en esta vida (crimenes) en lugar del castigo en el mas alla (pecados) (Batalla
Rosado y Rojas, 2008, p. 21). Por otro lado, la razén de ser de los sacrificios
humanos que se realizaban era fortalecer al Quinto Sol que coincidia con el
dios azteca Huitzilopochtli y, de esta forma, evitar su fin (Batalla Rosado y Ro-
jas, 2008, pp. 41-42). Consiguientemente, es cuestionable como una limitaciéon
clave a la libertad religiosa, una limitacion que se extiende desde el Imperio
Romano hasta la modernidad occidental, a saber, la prohibicion de los sacri-
ficios humanos (Cabra Apalategui, 2023, p. 4), podria aplicarse en Anahuac.

La discusion sobre los extremos de los soles sucesivos apunta a la impro-
babilidad de que los aztecas hayan caido presa de la probable distopia de la
inteligencia artificial. La observacién de Dussel (2011, p. 515) de que “sin
muerte la vida humana pierde su vulnerabilidad, finitud” tiene amplias im-
plicaciones. La ilusion de la inteligencia artificial no sélo crea la ilusion de la
vida eterna para la modernidad occidental, sino que también crea el temor
de que la vulnerabilidad o los desafios a la modernidad occidental se tra-
duzcan en la muerte de Occidente y no solo de la modernidad occidental.
Tal miedo facilita la violencia e impide un renacimiento de Occidente incluso
frente al fracaso de la modernidad occidental para evitar el colapso en curso
del equilibrio del Holoceno.

3. Especie humana en el universo
La obediencia de los aztecas a las leyes del universo era sistémica y, luego, im-

pregnaba su cultura incluso mas alla de la religion y el derecho. Esto se puede
observar en la poesia azteca:
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Es conveniente, es recto: ten cuidado de las cosas de la tierra: [...] tendras qué be-
ber, qué comer, qué vestir. Con eso estaras en pie (seras verdadero) con eso an-
daras. Con eso se hablara de ti, se te alabara, Con eso te daras a conocer a tus
padres y parientes. (Filgueiras Nodar, 2020, p. 33)

Ademas, este poema deja en claro que los aztecas aceptaban la reali-
dad, es decir, la especie humana es una parte del universo, especificamente

el Quinto Sol.

III. IMPERIO ROMANO Y LA LIBERTAD RELIGIOSA

El éxito continuo del Imperio Romano, que perdura hasta el dia de hoy, de-
muestra que el éxito es una funciéon de la diversidad, no de la conformidad.
Los romanos siguieron otra parte que la seguida por los aztecas en lo rela-
cionado con la libertad religiosa durante el Principado. Los romanos se con-
formaron con dejar la libertad religiosa al nivel de las religiones étnicas,
un enfoque que se complemento con cierto sincretismo religioso, por ejem-
plo, el culto a la antigua diosa egipcia Isis en la ciudad de Roma. Tal con-
cepcién de la libertad religiosa permitié la continuaciéon de una comprension
biogeografica de la religién en las provincias. La construccién de identidad
y la fuerza integradora de Roma fue suficiente durante el Principado sin con-
formismo religioso. Esto cambié durante el Dominio y se confirmé en el Co-
dex Theodosianus y el Corpus Turis Civilis.

1. Libertad religiosa durante el Principado

Parece que hubo un grado significativo de libertad religiosa durante el Prin-
cipado. Dicha libertad tomé dos formas a veces complementarias. Por un
lado, habia un grado de sincretismo, por ejemplo, Roma se apropié de dio-
ses y conceptos religiosos (la equiparacién de un dios no romano especifico
con un dios romano especifico también puede considerarse una expresion
de esto). Por otro lado, Roma toleraba dioses y conceptos religiosos no roma-
nos siempre que se practicara el culto imperial y no se realizaran sacrificios
humanos (por ejemplo, el Imperio Romano permitia la veneracién continua
de los antiguos dioses egipcios) (Sanchez Montesinos, 2016, p. 51).° En los si-

6 Hubo una gran diversidad en el establecimiento y las formas del culto imperial en todo
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glos posteriores, hubo continuaciones y discontinuidades en el acercamiento
del Imperio Romano durante el Principado: Occidente condeno los sacrifi-
cios humanos en el Imperio Azteca mientras abandonaba el culto imperial
y practicaba algo parecido al sacrificio humano en los autos de fe y sus equi-
valentes protestantes.

La comprensiéon romana de la libertad (lbertas) era simplemente que la
persona no estaba dominada vy, consiguientemente, coincidia con la ciuda-
dania romana (d’Ors y Pérez-Peix, 2009, p. 281). La fibertas romana, como
el derecho romano y la filosofia del derecho romana en general, no sugeria
ninguna libertad de los dioses romanos y de las leyes del universo. En con-
secuencia, el derecho y las normas sociales que hacian cumplir la voluntad
de los dioses romanos y las leyes del universo de ninguna manera violaron
la libertad romana.

La libertad romana no era absoluta. Por ejemplo, un analisis positivista
juridico de la circuncisiéon de menores sobre la base del derecho arraigado
en la modernidad occidental pasa por alto una cuestion fundamental (Fateh-
Moghadam, 2010, pp. 139-141): ;qué significa la prohibicién del emperador
Adriano de tal circuncision? Un argumento sobre la base de los derechos de
custodia de los padres es superfluo en este contexto, porque los derechos

del pater familias superan con creces el derecho de cuidado de los padres en la
actualidad.

2. Conformidad religiosa durante el Dominado

El abandono del factor de éxito “diversidad” no fue una consecuencia directa
del dominio, pero el dominio ha permitido una conformidad juridicamente
consagrada. Los efectos perjudiciales parecen haber sido mas pronunciados
en la parte occidental del Imperio Romano, es decir, la parte del Imperio
donde la influencia del helenismo era mas débil. La situacién no mejord
cuando Constantinopla apunalé a Roma (Milan) por la espalda y envi6 a los
godos al oeste.

A pesar de los esfuerzos del Imperio Romano durante el Dominio, la di-
versidad religiosa parece haber persistido y se reintrodujo. Ni la persistencia

el Imperio Romano: el culto imperial parece haber sido espontanco en las partes orientales del
Imperio, pero fue promovido por funcionarios imperiales y élites locales en las partes occiden-
tales (Marco Simoén, 2017, pp. 784-785).
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ni la reintroduccién deben confundirse con un compromiso con la libertad
religiosa. En el caso de la persistencia, parece haber existido una minoria
considerable, tal vez incluso una mayoria, entre la aristocracia senatorial
que tenia inclinaciones paganas en la parte occidental del Imperio hasta el fi-
nal. La Iglesia occidental era muy consciente de esto, como lo demuestran
los escritos de San Agustin de Hipona cuando defendi6 el cristianismo contra
la acusacion de que el cristianismo tenia la culpa en la desintegracion en cur-
so del Imperio y la opinién de que un regreso a los antiguos dioses remediaria
la situacion.

La conformidad religiosa parece haber sido mayor en la parte oriental
del Imperio, en particular en la capital cristiana construida especialmente,
Constantinopla. ¢Acaso los diferentes niveles de conformidad religiosa contri-
buyeron a las decisiones de los emperadores de Constantinopla de no brindar
ayuda efectiva durante la desintegracion de la parte occidental, por ejem-
plo, a Julio Nepote en 477, y su disposicion a aceptar emperadores diletantes
en Occidente, por ejemplo, emperador Honorio (395-423)? :Quizas se per-
miti6 que la parte occidental se desintegrara debido a un mayor grado de li-
bertad religiosa? En este estudio no se puede buscar una respuesta a estas
preguntas debido a limitaciones de espacio.

En el caso de la reintroduccién, casi todas las tribus germanicas que con-
tribuyeron a la desintegracion del Imperio Romano en Occidente eran cris-
tianos arrianos, es decir, herejes a los ojos de la Iglesia romana. Finalmente,
se establecid la conformidad religiosa cuando se abandond el arrianismo.
Aunque el cristianismo se habia convertido en la religiéon del poder a finales
del siglo IV (Placido, 2009, p. 569), el abandono del arrianismo fue una con-
firmacién crucial del mismo. El cristianismo occidental se habia convertido
asi en una parte definitoria de la identidad de Europa occidental y su libertad.

La desintegracién de las partes occidentales del Imperio Romano
fue mas una continuacién que una ruptura, es decir, se mantuvo el predo-
minio del derecho romano y de la Iglesia catélica al mismo tiempo que con-
tinuaba la decadencia que habia caracterizado al Dominio (Le Geoff, 2008,
p- 28). La conceptualizacién de libertad religiosa que surgié no era étnica
o biogeografica, o una combinacién de ambas (como entre los aztecas), sino
politico-geografica que abarcaba muchas etnias y biogeografias. Dicha con-
ceptualizacién aporté un elemento integrador dentro de Occidente por me-
dio del conformismo, pero también sent6 las bases para la libertad frente
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a Oriente (particularmente tras el Gran Cisma de 1054) y frente al intento
de conquista arabe-bereber.

3. Corpus luris Civilis (534 d. C.)

La introduccién, y en algunos casos la reintroduccion, del Corpus Iuris Ciilis
en los territorios de las antiguas provincias romanas occidentales y mas alla
en el siglo XI que era propenso a fortalecer una concepcion politico-geogra-
fica de la libertad religiosa. La introduccién debe considerarse problematica
por dos razones. Primero, a pesar de los esfuerzos del emperador Tustinian Iy
sus tropas, la parte oriental del Imperio Romano s6lo pudo restaurar una pe-
quena parte de la parte occidental desintegrada del Imperio bajo el control
imperial y, consiguientemente, el Corpus Turis Civilis nunca fue en uso gene-
ralizado en las antiguas provincias romanas sin mencionar mas alla del Rin
y el Danubio. Segundo, la finalizacion del Corpus Turis Ciwilis se vio ensombre-
cida por los disturbios de Nika en Constantinopla (532 d. C.) y su represion
violenta que no sélo suscita preocupaciones sobre su papel en la aplicacién
de la conformidad religiosa en un momento en que los Verdes y los Azules
eran partidos religiosos y politicos para todos los efectos, sino también el ar-
mamento del derecho romano anterior en apoyo de un emperador tiranico
por medio de lecturas selectivas.

Habria sido mas honesto referirse al Codex Theodosianus (439 d. C.) que sin
duda estaba en vigor en todas las partes occidentales del Imperio, pero el Co-
dex Theodosianus era incompatible con la concepcién de la libertad religiosa
durante el Principado y adoptaba acriticamente una imposibilidad religiosa
(los angeles no tienen género vy, por tanto, la violaciéon homosexual no podia
ser el pecado de Sodoma y Gomorra). Para ello hubiera sido mas fructifero
el Edictum perpetuum (129 d. C.).

Se ha afirmado que la tnica fuerza integradora en la Europa occidental
fue la fe catolica compartida durante la Edad Media, es decir, después de la
desintegracion del Imperio Romano occidental y antes de que la modernidad
occidental ganara suficiente fuerza (Coello de Portugal Martinez del Peral,
2010, p. 175). Siendo la tnica fuerza integradora, la fe catdlica se convirtié
mas o menos en sinébnimo de ser europeo occidental. De ser un componente
clave de la identidad regional, las diferentes formas del cristianismo occiden-
tal se convirtieron en componentes clave de la identidad de las entidades po-
liticas emergentes en Europa occidental después de la Reforma.
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La desintegracion de la unidad religiosa en Europa occidental ha pro-
vocado la aparicién de dos dinamicas incompatibles con la concepcion de la
libertad religiosa en el Imperio Romano durante el Principado. Dos ejem-
plos resaltan esto. Primero, el surgimiento del nacionalismo cristiano en los
Estados Unidos como una forma de camuflar las ilegalidades identificadas
por Francisco de Vitoria hace cinco siglos en lugar de apoyar el imperio
del derecho y el orden ptiblico. Segundo, el surgimiento de diferentes formas
de laicismo como un sucedaneo de religiéon para debilitar y, en Gltima instan-
cia, eliminar las barandillas religiosas contra la destruccion de los ecosistemas
de los que depende la especie humana, algo camuflado como razén. Deberia
ser obvio que tanto el nacionalismo cristiano como el laicismo violan la con-
cepcion azteca de la libertad religiosa ademas de la conceptualizacién medie-
val de una libertad religiosa politico-geografica.

IV. LAICISMO Y LIBERTAD RELIGIOSA

El inicio de la LRAMO se ha asociado con Baruch Spinoza y Thomas Hob-
bes (Tardivel, 2023, p. 59). Spinoza y Hobbes vivieron tiempos de conflictos
religiosos en Europa occidental. Spinoza fue expulsado y rechazado por su
comunidad judia. Hobbes fue un ferviente partidario del absolutismo (un
monarca absoluto estaba en condiciones de desactivar y controlar las luchas
religiosas). Ademas, la LRAMO es un pilar en el edificio de derechos hu-
manos posterior a la Segunda Guerra Mundial (Chelini-Pont ¢ al., 2019, p.
33). Hay motivos para dudar de que la LRAMO fuera lo que proclamaba.
El registro también puede interpretarse como que la LRAMO estuvo a pun-
to de socavar y reemplazar la religion en favor de ideologias arraigadas en la
modernidad occidental, o evolucion6 hacia ella.

1. Reivindicacion de la globalidad

Después de que el cristianismo se convirti6 en la religién del poder, subvertir
el cristianismo fue una forma de ganar y cimentar el poder. Tal obtencién
y cimentacion puede implicar el socavamiento de las interpretaciones teologi-
cas tradicionales del cristianismo, los intentos de debilitar (o eliminar) el cris-
tianismo o una combinacion de estos. En el primer caso, la libertad religiosa
ha jugado un papel decisivo. En el segundo caso, las ideologias enraizadas
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en la modernidad occidental implican intentos de debilitar el cristianismo
reemplazando correctivos y controles del comportamiento humano inhe-
rentes a la fe cristiana. En el tercer caso, ideologias como el socialismo y el
nacionalsocialismo contienen ambos enfoques, pero también una “religiéon”
del neoliberalismo, el neoconservadurismo y el libertarismo no estan libres
de socavamiento en combinaciéon con debilitamiento: las ideologias se han
practicado como si fueran religiones (Mires, 2010, p. 3).

La falsificacion pseudorreligiosa no es un fenémeno desconocido en el
derecho (Muckel, 2017, pp. 17-20). Un ejemplo de un intento de establecer
una pseudoreligion es cuando uno de los fundadores del neoliberalismo y el
neoconservadurismo escribe que “el uso de la coaccién solo se justifica cuan-
do es necesario proteger el dominio privado del individuo contra las per-
turbaciones causadas por otros” al escribir sobre legislar cédigos morales
(Hayek, 2007, p. 435), es decir, se intenta reemplazar varios de los principios
fundamentales del cristianismo, especificamente Mateo 25:31-46.

Se ha argumentado en la literatura alemana que Estados Unidos ha con-
vertido a la LRAMO en un arma ideoldgica que apoya sus intereses poli-
ticos y econémicos en todo el mundo (Kippenberg, 2019, pp. 87-92). Este
argumento alimenta las sospechas de que las actividades de los grupos pen-
tecostales y evangélicos, con sede en los Estados Unidos, estan motivadas
por intentos de continuar la colonialidad y el colonialismo en América Latina
y Africa en lugar de la evangelizacion (Alnasir, 2020, pp. 510-511). En otras
palabras, la LRAMO se ha convertido en un arma o instrumentalizada, per-
diendo asi su razén de ser. Si es precisa, la razon de ser de la LRAMO se ha
convertido en la supresion de la religion en favor de otros intereses.

Se puede considerar que la Reforma del siglo XVI y sus secuelas senta-
ron las bases para la combinacién de la libertad religiosa y la modernidad
occidental. Cuando Habermas habla de Talcott Parsons, en términos de que
la Reforma y el Humanismo son precursores necesarios de la modernidad
occidental, ademas de que los cambios que se han producido desde enton-
ces han sido afines a mutaciones genéticas (Habermas, 2018, pp. 799-800),
surgen tres cuestiones. Primero, el punto de vista de que la Reforma y el Hu-
manismo apoyan efectivamente la sospecha de que estos dos eventos no bus-
caban un fortalecimiento de la normatividad de las ensefianzas encontradas
en la Biblia y el derecho romano, sino en realidad un debilitamiento de los
dos a favor de una supuesta libertad que permitia la destruccion del equilibrio
del Holoceno. Segundo, el mencionado debilitamiento pone en entredicho
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la verdadera razon de ser de la LRAMO surgida tras las Guerras de Reli-
gion y, en particular, en la Ilustracion arraigada en la modernidad occidental.
Tercero, la comparaciéon con las mutaciones genéticas alimenta la sospecha
de que la modernidad occidental es vista como una calle de sentido Gnico
que no permite volver a las manifestaciones anteriores del pensamiento oc-
cidental y; luego, la modernidad occidental provoca el colapso del equilibrio
holoceno (junto con su propia destruccion) inevitable.

La literatura sobre LRAMO ha prestado poca atencién al socavamiento
y debilitamiento de la religién como arma en la globalidad asimétrica que se
caracteriza por la difusién de ideologias arraigadas en la modernidad occi-
dental a geografias no occidentales. La derrota del cristianismo occidental en
las Cruzadas y el éxito casi inexistente en los esfuerzos de evangelizacion
en China muestran los limites del cristianismo occidental como facilitador
del poder global de Occidente siempre que no haya epidemias devastado-
ras como en Ixachtitlan. Como muestra la historia posterior, el debilitamien-
to de las religiones bajo el disfraz de la LRAMO vy la difusion de ideologias
arraigadas en la modernidad occidental fueron mucho mas efectivos para
difundir el poder occidental.

Es sugerente que las objeciones a una normatividad basada en el or-
den publico del edificio de derechos humanos posterior a la Segunda Guerra
Mundial no se contrarrestan con argumentos que intentan rechazar el origen
judeocristiano de dicho edificio ni con argumentos que apuntan a la incom-
patibilidad del cristianismo occidental con el fundamento factico de dicho
edificio, es decir, la modernidad occidental y su derecho (Kreuzer, 2010, pp.
166-181). Pareceria que es mas conveniente esconderse tras el cristianismo
occidental que deber a la realidad.

2. Guerras de religion

Se puede debatir si la combinacién de libertad religiosa e ideologias arraiga-
das en la modernidad occidental fue adoptada por disefio o por accidente.
Lo que es mas claro, sin embargo, es el trasfondo histérico de los llamados
ala libertad religiosa en Europa occidental. Lo que es igualmente claro es que
la forma de libertad religiosa que se adoptd es incompatible con las formas
de libertad religiosa étnica, biogeografica y politico-geografica. Lo que surgié
es una forma individual de libertad religiosa que, como derecho humano in-
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dividual, elimin6 en gran medida la religién como correctivo y control signi-
ficativo de las ideologias arraigadas en la modernidad occidental.

La secularizacion occidental (y el laicismo en Francia) puede verse como
una reaccion contra las guerras religiosas de los siglos XVI 'y XVII (Baumgart-
Ochse, 2008, pp. 99-103), pero esta no es la imagen completa. La respuesta
a las guerras religiosas no fue necesariamente la democracia como muestran
los argumentos absolutistas de Jean Bodin (Voigt, 2009, pp. 148-149) y Tho-
mas Hobbes (Voigt, 2009, pp. 231-232). La forma individual de libertad reli-
giosa también promovi6 la idea de que la religiéon no debe entrar en la toma
de decisiones publicas, eliminando asi la religién como un correctivo y control
en el funcionamiento de los estados. La necesidad de tal correctivo y control
qued6 demostrada por las, al menos parcialmente, motivaciones religiosas
de Peter Graf Yorck von Wartenburg, Henning von Tresckow, Cuno Raabe,
Paul Lejeune-Jung y Carl Goerdeler cuando se involucraron en la oposicion
contra Adolf Hitler y el régimen nazi. El anticatolicismo del régimen nazi su-
braya también la mencionada funciéon correctora y de control.

3. Laicismo: ¢una religion sustituta?

Si se entiende que la laicidad significa que el Estado debe mantener la neutra-
lidad en asuntos religiosos, entonces se debe prohibir cualquier acomodacién
religiosa (Laborde, 2023, p. 273). Se ha argumentado que la laicidad no es
un derecho humano per se, sino una forma en que el Estado puede defender
los derechos humanos (Troper, 2001, p. 444). La laicidad se diferencia asi fun-
damentalmente de la LRAMO que es un derecho humano en si mismo en la
modernidad occidental y su derecho. Si la laicidad se lleva lo suficientemente
lejos, entonces se convierte en un arma contra los simbolos y practicas reli-
giosas, es decir, el laicismo intenta establecer una libertad contra la religion
en lugar de una libertad de religion.” De aqui se sigue necesariamente un in-
tento de establecer una falsa identidad occidental, porque la identidad occi-
dental ha estado entrelazada con el cristianismo occidental desde principios
del siglo IV. ¢ Cui bono? Las ideologias arraigadas en la modernidad occidental.

7 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por ejemplo: Dahlab c. Suiza (42393/98),
Kervanci c. Francia, (31645/04) y Ghazal c. Francia (29134/08). Estos y otros casos similares
son una afrenta a la identidad occidental ya los fundamentos de la familia juridica romano-
germanica, porque las raices de las instituciones educativas y los hospitales actuales estan en el
empeiio de hombres y mujeres ataviados con habitos religiosos catolicos.
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Si se acepta que el control de la religién por parte del poder politico bajo
el disfraz del galicanismo ha sido un hilo conductor en la historia de Francia
(Rolland, 2011, pp. 121-122), entonces el establecimiento de un laicismo afin
a la religion es el siguiente paso logico.? Esto no es nada nuevo: el uso de la
religion como instrumento para el logro de otros propositos se corresponde
con el concepto de religiéon instrumental de Niccolo Machiavelli (Compte
Nunes, 2022, p. 8). El instrumentalismo religioso abre el camino para la ma-
nipulacion de la religion o el establecimiento de pseudorreligiones por, o en
nombre de, ideologias arraigadas en la modernidad occidental y sus agentes.

La manipulacién de la religion camufla la incompatibilidad inherente
de las ideologias arraigadas en la modernidad occidental con la verdade-
ra identidad occidental, es decir, la identidad que ha evolucionado orga-
nicamente desde principios del siglo IV. Una obsesion con la moral sexual
a expensas de los requisitos establecidos por Jesucristo en, por ejemplo, Ma-
teo 25:31-46 y la prohibicién que se deriva de Apocalipsis 11:18. Es 16-
gico que las ideologias arraigadas en la modernidad occidental contintien
con esta distraccion, como en el neoliberalismo y el neoconservadurismo
(Hayek, 2009, p. 436). Aparte de una lectura selectiva que beneficia a las
ideologias arraigadas en la modernidad occidental, la manipulacién también
puede tomar la forma de una mala interpretacion deliberada de, por ejem-
plo, Génesis 19:1-29, es decir, la interpretacién imposible de que los angeles
sin género podrian ser violados homosexualmente.

Cuando el laicismo supera o reemplaza a la religién, es apropiado ha-
blar de laicismo como una pseudorreligiéon. Sin embargo, en lugar de actuar
como corrector y control de las ideologias arraigadas en la modernidad oc-
cidental, el laicismo las potencia. En este proceso, el laicismo permite que las
ideologias mencionadas se conviertan también en utopias. Se ha argumen-
tado que la diferencia entre una utopia y una ideologia es que la primera
es una evasion de los problemas provocados por una ideologia, y la segunda
como un “proceso de distorsiones y pretextos con el fin de ocultarnos como
sociedad” (Korstanje, 2010, p. 3). Dos ejemplos de tales evasiones aclaran
el proceso. Primero, la teoria racial nacionalsocialista cre6 una ilusion utopica
de superioridad frente a los llamados no arios y de igualdad entre los llamados
arios que se celebro6 en ceremonias pseudorreligiosas durante los Reichsparteita-

8 Esto sugiere que Bertrand Russel y Hans Kelsen no pueden ser considerados los fun-
dadores del laicismo que pareceria contradecir a Hugo Ramirez Garcia (2012, pp. 292-300).
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ge anuales. Segundo, la combinacién de neoliberalismo y neoconservaduris-
mo ha creado una ilusioén utdpica de la riqueza material como determinante
de la felicidad y la realizacién que se celebra en ceremonias bajo los auspicios
de la teologia de la riqueza en los Estados Unidos y Brasil.

Aunque la difusion de la teologia de la riqueza por algunos grupos evan-
gélicos en estados con asociaciones catolicas sin duda ha sido facilitada, in-
cluso posibilitada, por una concepcién de libertad religiosa individualizada,
la religion es fundamentalmente social en lugar de individual. El fundamento
social de las religiones ha sido reconocido en la literatura: la LRAMO tiende
a entenderse como un derecho individual que puede ser ejercido colectiva-
mente (Koubi, 1999, pp. 736-739). Cabe preguntarse si una concepcion indi-
vidualizada de la libertad religiosa promueve una percepcién de experiencia
religiosa individualizada que culmina en un culto a la riqueza individual y al
Estado como garante de dicha riqueza. La combinacion de la teologia de la
riqueza, ademas de las banderas de gran tamafio que empequetiecen la cruz
y otros simbolos religiosos en algunos espacios evangélicos, ciertamente ali-
menta tal sospecha.

Ademas de alimentar una narrativa inexacta que yuxtapone la razéon
y la racionalidad por un lado y la religion por el otro, la modernidad occi-
dental y el laicismo han contribuido a una complejizacion real o percibida
de la que una conceptualizacion individualizada de la libertad religiosa es un
ejemplo. Las manipulaciones de la religion también pueden contribuir a una
mayor razon y racionalidad en la religién desde el punto de vista de las ideo-
logias arraigadas en la modernidad occidental. Debe sefialarse, sin embargo,
que el colapso en curso del equilibrio del Holoceno prueba sin lugar a dudas
la irrazonabilidad y la irracionalidad de dichas ideologias. La presentacion
de Habermas de la evolucion social como un aumento de la complejidad y la
racionalidad que diferencia cada vez mas el sistema social y el sistema de vida
es problematica desde tres perspectivas (Habermas, 2018, p. 637). Primero,
tal presentacion camufla la simple realidad de que la complejizacion vy las
pretensiones de racionalidad oscurecen el simple hecho de que la especie
humana depende del resto del universo, mientras que el universo depende
s6lo marginalmente de la especie humana. Segundo, la combinacién de tal
complejizacién y racionalidad puede senalar un alto nivel de conocimiento
sobre los procesos y leyes subyacentes, es decir, esta combinacién oscurece
la realidad de que las ciencias naturales arraigadas en la modernidad occi-
dental son sélo interpretaciones inadecuadas y propensas a errores de las le-
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yes del universo. Tercero, las ciencias naturales arraigadas en la modernidad
occidental en realidad desean simplificar las causas de la complejidad obser-
vada en los fenébmenos naturales, por ejemplo, los cambios observados en la
corriente circumpolar antartica, con la ayuda de leyes cientificas, por ejem-
plo, la segunda ley de la termodinamica, pero tales intentos de descompleji-
ficacién aumentan la probabilidad de que aparezca una mayor racionalidad
en el derecho y las ciencias sociales, pero probablemente reduce la racionali-
dad (medida como el cumplimiento de las ciencias naturales antes menciona-
das con las leyes del universo) al mismo tiempo.

La conceptualizacién individualizada de la libertad religiosa (incluido
el laicismo) parece haber facilitado la marginacién de una espiritualidad eco-
logica y cosmica en favor del materialismo propio de la teologia de la rique-
za y lineas de pensamiento similares. La espiritualidad ecologica y cosmica
de San Francisco de Asis apunta a un punto en el que la libertad religiosa
se convierte en anticristianismo, es decir, un punto en el que los supuestos
grupos cristianos no pueden pretender estar protegidos por la libertad reli-
giosa.” Este punto puede ampliarse juridicamente con la ayuda de Santo To-
mas de Aquino. Las erudiciones de Santo Tomas de Aquino fijan limites a la
libertad religiosa al no sélo argumentar que todo “agente” trabaja para un fin
que en utltima instancia es Dios y la concesién de la vida eterna en el juicio fi-
nal son los tnicos fines de pertinencia (Tomas de Aquino, 2019, pp. 295-324).
Las violaciones contra Apocalipsis 11:18 impiden el logro de dichos tnicos
fines de relevancia. Estas erudiciones efectivamente no extienden la liber-
tad religiosa a puntos de vista religiosos que permiten, incluso promueven,
la destruccién de la Tierra mediante, por ejemplo, formas extremistas de ex-
tractivismo, asi como la contaminacion de las aguas, la tierra y el aire. Debe
ser evidente que la democracia no puede legalizar comportamientos tan des-
tructivos en la familia juridica romano-germanica.

Un debilitamiento o un desconocimiento de la espiritualidad ecologica
y cosmica equivale a una exteriorizacion del universo no humano (es decir,
la Creacién no humana en términos religiosos) y de las leyes del universo (es
decir, las leyes establecidas por Dios como parte del acto de creaciéon en tér-
minos religiosos). En otras palabras, el universo no humano y sus leyes que-
dan relegados a un estatus de Otro, especificamente un Otro sin derechos
intrinsecos.

9 En cuanto a la espiritualidad ecolégica y cosmica, véase Boft (2022, p. 219).
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Dos puntos hechos por Paul Ricceur (2010, pp. 576-586) con respecto
al olvido y el Otro son particularmente relevantes para este estudio. Prime-
ro, el hecho de que el olvido puede ser el resultado de una memoria impedi-
da destaca el silencio frente al Otro y el saber del Otro ademas del Antiguo
y el saber del Antiguo. En el caso del Otro, las lagunas en la literatura y los
planes de estudio hacen ridiculo hablar de pluralismo y diversidad en el con-
texto de la libertad religiosa (y mas alla). Ejemplos de esto incluyen el posible
desconocimiento de las concepciones de la libertad religiosa en el Imperio
Romano durante el Principado y las naciones indigenas de Ixachitlan. Puede
ser tentador demonizar la religion azteca sobre la base del sacrificio huma-
no y pasar por alto que algunos grupos cristianos supuestamente occidenta-
les no sélo violan las costumbres sociales del Imperio Romano sino también
APOCALIPSIS 11:18.

Segundo, el punto de que el olvido puede ser el resultado de manipula-
ciones hechas a la memoria destaca la radicalizacion de ideas, por ejemplo,
la radicalizacion de la idea de libertad religiosa contingente a una libertad re-
ligiosa absoluta (incluido un laicismo absoluto'), o la idea de libertad religiosa
y la neutralidad asociada a un laicismo de tipo religioso. El requisito previo
de tal radicalizacion es la externalizacion.

Una externalizacién intenta crear una yuxtaposicion que no existe.
Cuando se interpreta que los escritos de Rousseau contienen una

contradicciéon que late en Rousseau entre la religiéon del ciudadano y la reli-
gién natural es, en el fondo, la dialéctica entre la modernidad y el romanticis-
mo, es decir, entre la ilustracién racionalista y agnostica (deista, cuando mucho)
y el espiritu religioso subjetivista e individualista del siglo XIX (Garzén Vallejo,
2010, p. 209),

cualquier papel correctivo y controlador de la religiéon con respecto
al comportamiento humano destructivo frente al resto del universo y las vio-
laciones contra las leyes del universo son menospreciadas o efectivamente
aprobadas. Las violaciones son efectivamente aprobadas por la reduccion
de la religién a una de las muchas consideraciones “racionales” por un lado,
y menospreciadas por ser reducidas a alguna experiencia individual por el

10 El articulo lo. de la Constitucién actual de Francia también establece que “Francia es
una Republica indivisible, laica, democratica y social”.
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otro lado. El colapso en curso del equilibrio del Holoceno prueba inequivo-
camente que Rousseau estaba equivocado.

V. ¢QUO VADIS?

Un enfoque juridico que limita la LRAMO al sopesarla simultaneamente
con otros derechos humanos es problematico en tres casos. Primero, una com-
prension practicamente absoluta de la LRAMO caracteristica de los Estados
Unidos impide una ponderacién mas significativa. Segundo, las ideologias
arraigadas en la modernidad occidental que son parte de las manipulaciones
de la religion también pueden haber impactado la comprension de los dere-
chos humanos restantes hasta tal punto que una ponderacion no tiene senti-
do. Tercero, una comprension de la libertad religiosa que no toma en cuenta
las violaciones a las leyes del universo protege actividades que invariable-
mente terminan con la extincion de la especie humana (y son una violacién
a Apocalipsis 11:18).

Aunque a menudo se entiende que la LRAMO exige la no injerencia
de los tribunales en materia de religion y la imposicién de ensefianzas reli-
giosas a la sociedad, la creciente influencia politica de la religion manipulada
que ofrece camuflaje a las ideologias arraigadas en la modernidad occiden-
tal hace que dicha no injerencia sea conceptualmente elegante, pero prac-
ticamente suicida, genocida y ecocida. Equiparar religion con ideologias,
o LRAMO con libertad de opinion, es una falacia, porque la religiéon forma
y expresa identidades verdaderas que han evolucionado durante milenios,
pero las opiniones basadas en ideologias forman y expresan identidades falsas
que tienden a ser transaccionales y de corta duracion.

Al mismo tiempo, los limites de la LRAMO no injerencia son evidentes
en el caso del movimiento Deutscher Christ que fue manipulado por una de las
ideologias arraigadas en la modernidad occidental, especificamente el na-
cionalsocialismo, pero también algunos grupos evangélicos actuales plantean
preocupaciones sobre manipulaciones (por ejemplo, la teologia de la riqueza
asociada al neoliberalismo y el neoconservadurismo). En tales casos, la pro-
teccion bajo la LRAMO pareceria injustificada.

El camino a seguir debe rechazar la religién instrumental y su proteccion
bajo la libertad religiosa. De aqui se sigue la proteccion de las verdaderas
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identidades frente a las incursiones de ideologias enraizadas en la moderni-
dad occidental.

VI. CONCLUSION

¢Hay limites a la libertad religiosa? Un discurso juridico sobre la libertad reli-
giosa no solo tiene en cuenta las diferentes visiones sobre la religion y la liber-
tad en todo el mundo, sino también las manipulaciones realizadas por agentes
de ideologias arraigadas en la modernidad occidental. En términos de liber-
tad, los limites establecidos por la etnicidad se establecen organicamente evo-
lucionados durante milenios que expresan y crean identidades que excluyen
la libertad, es decir, la nociéon de libertad de dichas identidades es falta de hi-
bertad. Los limites de la libertad los pone la biogeografia en las tierras donde
reside un individuo o grupo (in extremis, los limites los pone la Tierra). Estos
limites a la libertad religiosa fueron reconocidos por los aztecas. Asi, la con-
cepcién de la libertad religiosa protegia la identidad étnica azteca en combi-
nacion con la libertad de factores que perturbaban la conexién con la Tierra.

La libertad religiosa bastante amplia durante el Principado fue reempla-
zada por la conformidad religiosa durante el Dominio en el Imperio Roma-
no. Debido al caracter multiétnico del Imperio Romano, la concepcion de la
libertad religiosa durante el Dominio no era la de la proteccion de la etnicidad
y la identidad étnica. Debido a que el Imperio Romano abarcé numerosas
biogeografias, la concepcion no fue la de la proteccion de una biogeografia.
Mas bien, la concepcidn era de politica-geografia. En la modernidad occi-
dental temprana, la idea de una religién instrumental gané terreno, y esta
idea abri6 el camino para la manipulacion de la religion por ideologias arrai-
gadas en la modernidad occidental a medida que dichas ideologias se fueron
radicalizando con el tiempo.

La manipulacién de la religién reorientada a los religiosos hacia una ob-
sesion por la moral sexual para camuflar la manipulacion. La religion ma-
nipulada se ha convertido asi en parte de una pseudorreligion que busca
proteccién bajo el manto de la libertad religiosa. Se ha hecho asi necesario
limitar la libertad religiosa que excluya manipulaciones de ideologias enrai-
zadas en la modernidad occidental. Seria triste que tal manipulacion hiciera
necesaria una resurreccion de la Santa Inquisiciéon en Occidente para defen-
der la libertad religiosa.
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RESUMEN: Este articulo se refiere a la primacia constitucional e internacional en la tutela de
los derechos fundamentales (humanos) del individuo. Alude a los medios instituidos para pro-
veer a dicha tutela, tanto en el plano interno como en el internacional o supranacional. Por
ello invoca el juicio de amparo, el régimen de acciones de inconstitucionalidad y las contro-
versias constitucionales, en los términos en que las ha regulado la reforma constitucional de
1994-1995. Se pone especial atencién en los medios internacionales de control y en su desa-
rrollo doctrinal y jurisprudencial, principalmente a través de la doctrina adoptada por la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, que ha incorporado novedades relevantes sobre el
control de convencionalidad. El articulo analiza, entre otros extremos, la naturaleza de esta
figura de control, que tiene —o debe tener, segiin el autor— un caracter jurisdiccional. Por
ello sostiene la idea de que el control se halla en manos de autoridades dotadas de atribuciones
jurisdiccionales.

Palabras clave: competencia, control concentrado, control de constitucionalidad, control
de convencionalidad, control difuso, corpus wris internacional, derechos humanos, efectos del
control, globalidad, wus commune, legalidad, norma controlada, norma controlante.

ABSTRACT: This article focuses on constitutional and international supremacy in the protec-
tion of the fundamental (human) rights of the person. It discusses the means provided for such
protection, both domestically and internationally or even supranationally. It therefore invokes
the amparo trial, the trial of unconstitutionality scheme and constitutional controversies un-
der the terms set forth in the 1994-1995 constitutional reform. Particular attention is paid to
international means of control and its evolution by means of legal scholarship and case-law,
particularly those adopted by the Inter-American Court of Human Rights, which has incor-
porated important innovations on conventionality control. The article analyzes, inter alia, the
nature of this type of control, which, in the author’s opinion, is —or should be— of a juris-
dictional nature and, based on this reason, upholds the idea that control is in the hands of the
authorities vested with jurisdictional powers.
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Una nueva —y siempre dinadmica, renovada— dimension tutelar de los de-
rechos y libertades del ser humano se ha extendido con poderosa influencia
en el curso de los dos ultimos siglos. Constituye, en mi opinién, la mas fecun-
da y significativa aportacion del orden juridico en el doble plano doméstico
e internacional, forja del nuevo derecho, manifestacion bienhechora de la
mejor corriente de una globalidad creativa iniciada al cabo del siglo XVIII
(Garcia Ramirez, 2018, pp. 7 y 29 y ss.; 2020, pp. 9 y ss.). De esta suerte
ha cundido la proclamacion de los derechos humanos, seguida por el esta-
blecimiento de medios, remedios e instrumentos que le imprimen realismo
y permiten que la proclamacion se convierta en reclamacion y ésta en impe-
rio efectivo. Este es el territorio que cubre el derecho procesal constitucional,
nomen juris que promueve debates y tiene diversas caracterizaciones (Garcia
Belaunde, 2001, pp. 1 vy ss.).

Actualmente se han extendido los conceptos centrales de la globalidad
tutelar del ser humano, a través de diversos controles que tienen presen-
cia en el espacio que ahora nos ocupa y han adquirido apreciable eficacia.
Por una parte, existe el control de constitucionalidad, oriundo de la supre-
macia constitucional y vinculado a la defensa de la Constitucion, y que a su
vez implica recepcion y positividad de los derechos primordiales recogidos
en la normativa interna de maximo rango; y por otra parte, opera el control
de convencionalidad, tema principal de este articulo sobre las vertientes de un
control de doble rostro. La injerencia judicial en el control de constitucionali-
dad, con afirmacién de la supremacia de la ley suprema, quedoé bien afirma-
da a través de la judicial review y de la famosa sentencia en el caso Marbury vs.
Madison, de 1803, debida al juez John Marshall (Schwarz, 1984, pp. 375 y ss.).

Cuando me ocupé inicialmente de esta materia, explorando lo que
mas tarde denominaria control de convencionalidad, me referi a un “control de ju-
ridicidad”, es decir, a la defensa del sistema tutelar del ser humano, deriva-
do de una cultura juridica comtn en “pie de guerra”. Entonces me parecio
pertinente subrayar que el control de juridicidad —garantia del orden juri-
dico— deriva de
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una triple idea, traducida en otros tantos planos de una realidad convergente:
hay un proyecto humano universal, por encima o por debajo —como se quie-
ra— de particularidades admisibles y hasta plausibles; existe una cultura juridica
en la que ese proyecto se refleja, multiplica y difunde; y han surgido unos orga-
nismos jurisdiccionales que tienen a su cargo servir a tal proyecto conforme a los
principios y a las normas que derivan de esa cultura. (Garcia Ramirez, 2023,

pp- 7y 8)

De esta suerte cobra presencia y seiiorio una higher law o supreme law of the
land a los que todos tributamos, pero que también son tributarios de todos.
Esta nueva globalidad permite construir, como en efecto esta ocurriendo,
un jus commune de pretensién mundial, que solemos examinar en su dimensién
regional, cada vez mas pujante, como derecho comtn —corpus juris— para
los Estados americanos y acentuadamente para el conjunto que reconocemos
como “nuestra América”. Informan ese jus commune tanto los pactos o con-
venios de inequivoca fuerza vinculante suscritos y ratificados por los Esta-
dos americanos, como las declaraciones de derechos y libertades acogidos
por aquéllos (Bogdandy et al., 2016).

En otra formulacién de este dato de nuestro tiempo —que es un pro-
ceso constante y fértil—, opté por hablar de “control de internacionalidad”
(Garcia Ramirez, 2002, p. 435) para subrayar la fuente de las normas con-
trolantes y la identidad de las instancias que llevan adelante ese control. Fi-
nalmente, elegi otro término para caracterizar esta figura, con su perfil y su
mas notoria identidad. Sustitui al amplio control de juridicidad —que desde
luego conserva su intima naturaleza—y al acotado control de internacionali-
dad —que retiene sus rasgos propios— por el concepto que hoy posee mayor
aceptacion, a saber: control de convencionalidad, cuya raiz se localiza en la
identificacion de las normas de control y de las disposiciones sujetas a éste,
que a su turno se hallan controladas en la forma y por los procedimientos
que nfra examinaré.

Esta reflexion, que ha desembocado en los términos de uso mas frecuen-
te en México y en otros paises, se asocia, como mencioné, a la fuente de la
que derivan la nocioén, el imperio y las consecuencias del control: disposicio-
nes que van mas alla de las normas domésticas, constitutivas del creciente or-
den juridico convencional incorporado en el derecho interno a través de los
conocidos mecanismos de elaboracion, ratificacion o adhesion.
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Por todo ello hablamos ordinariamente de un control de convenciona-
lidad —o de un control a partir de pactos internacionales— y reconocemos
que el orden convencional ha adquirido un rango eminente, depositado en el
derecho internacional de los derechos humanos (DIDH). Atentos a la re-
forma constitucional mexicana de 2011, no podriamos soslayar la presencia
y la trascendencia, el imperio y la aplicacion de las normas de esa vertiente
del derecho internacional, al que actualmente se refiere con énfasis el articulo
lo. de la ley suprema (Garcia Ramirez y Morales Sanchez, 2023, pp. 55y ss.).

No olvidaré en este punto que la reforma de 2011 pudo ser mas com-
pleta y mejor si las expresiones del nuevo derecho internacional tutelar, go-
bernadas por la voluntad de ampliar la defensa de los derechos humanos
y afianzar sin equivocos el principio pro persona, hubieran adquirido mayor
enjundia y redefinido en mejores términos la vocacion tutelar de la ley supre-
ma, a través de una necesaria y pertinente revision del articulo 133 del texto
constitucional para establecer la indispensable congruencia entre la antigua
féormula que atn figura en éste y la renovada expresion del articulo lo. refor-
mado. Nos hubiéramos ahorrado interpretaciones discordantes y decisiones
contrapuestas. Quede para otra etapa de la reforma constitucional mexicana
—que ciertamente no se ha agotado— la revisiéon de textos a la luz de con-
ceptos que rigen su alcance comun y necesario (Garcia Ramirez y Morales
Sanchez, 2023, pp. 242 y ss.).

En efecto, la idea general que ha presidido la reforma constitucional
se deposita en el nuevo articulo lo., que ha entrado en colisién —o por lo
menos en tension— con el antiguo precepto 133, abriendo el debate sobre
la prevalencia de normas internas restrictivas de derechos humanos, en con-
tienda con aquella idea general que sirve mejor y mas ampliamente al pro-
yecto tutelar a través del imperativo pro persona.

En todo caso, la incorporacién del orden juridico convencional de los
derechos humanos aporta una de las mas notables y eficaces caracteristicas
del nuevo orden constitucional americano. Es evidente que varias constitu-
ciones latinoamericanas de nuevo cufio y no pocas reformas al constituciona-
lismo latinoamericano de la época mas reciente han incorporado un extenso
espacio de proteccion para los derechos y las libertades del individuo, acogien-
do con fuerza los imperativos de tratados internacionales, incluso con prefe-
rencia a las disposiciones internas. Esta idea adquiere mayor fortaleza todavia
si se entiende que las normas del DIDH forman parte de lo que solemos de-
nominar “bloque de constitucionalidad”, expresion de origen francés y de-
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sarrollo amplio en otras latitudes que en nuestros conceptos vigentes —obra
de la jurisprudencia— se recoge como “parametro de regularidad constitu-
cional” (Astudillo Reyes, 2014, pp. 366y ss).

Una vez establecidos la presencia y el alcance del nuevo derecho inter-
nacional —o supranacional— convencional, conviene regresar al origen
domeéstico del control de juridicidad, al que me referi en lineas preceden-
tes. Ese origen se halla en el control de constitucionalidad, ya menciona-
do, que procura el pleno imperio de las normas constitucionales, guia de las
nacionales en todas sus vertientes. El Estado de derecho pretende asegurar
la supremacia constitucional, tema diferente del que cubre el control de con-
vencionalidad, ocupado en la forja de un us commune internacional.

En nuestro orden juridico se pretende consolidar la supremacia de las nor-
mas constitucionales —a través del control de constitucionalidad con su propia
regulacion procesal— porque no se debe confundir con las reglas caracteristi-
cas del control de convencionalidad, aunque existe cercania entre ambos me-
dios del control de juridicidad. Los partidarios de la consolidaciéon por una sola
via procesal han procurado obtenerla a través del juicio de amparo, nuestra
institucién mas notable, y por medio de los procedimientos de reciente ingreso
en el sistema juridico mexicano, como son las acciones de inconstitucionali-
dad, las controversias constitucionales y las facultades —no jurisdiccionales—
asignadas al ombudsman mexicano, con los que se pretende el imperio de las
normas internas de mayor rango en el marco del derecho doméstico.

Para el control de constitucionalidad entran en juego las atribuciones
jurisdiccionales. A juzgadores del mas alto rango compete la tutela de una
realidad insumisa que no se pliega facilmente a los imperativos del Estado
de derecho y la supremacia constitucional. La jurisdiccion constitucional
es un instrumento eficaz, muy transitado, de los cambios sociales, a través
de pronunciamientos cuyo conjunto aporta diversos paisajes normativos:
desde la clara ejecucion de la Constitucion, el desarrollo progresivo de ésta,
la mutacion constitucional y los cambios promovidos desde el derecho inter-
nacional (Sagties, 2016, pp. 209 y ss.; Revorio, 2009, p. 25).

Quien observa la misiéon contemporanea de los juzgadores, que se ins-
cribe en el estudio del control de juridicidad, puede destacar las vertientes
de esa mision y de sus protagonistas, que ya no se concretan a ser la boca
que pronuncia las palabras de la ley, alejada de la interpretacion de ésta
(Montesquieu, 1980, p. 108). Hoy dia, el juzgador —primordialmente los jue-
ces de constitucionalidad y de convencionalidad— asume su propio discurso
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y pronuncia sus propias palabras en el proceso jurisdiccional, que concurren
a establecer el sentido de las normas provistas por el legislador, su alcance, de-
sarrollo y actualidad. Se trata, pues, de una mision cuasilegislativa cumplida
desde los mas altos tribunales de una republica, pero también de una region
o del mundo en pleno.

Por otra parte, el juzgador se halla a media via entre la justicia y la ley:
es el “buen juez” que interpreta la norma y atiende las necesidades de la justi-
cia. Recordemos, s6lo para ilustrar esta mision del magistrado, el papel al que
sirve cuando desecha la aplicacion de una ley injusta —ante todo, la injusticia
insoportable—, como ocurri6 en los casos de los guardianes del muro de Ber-
lin. Entonces el “buen juez” medio6 entre la demanda de la justicia, reclamada
por Radbruch (Radbruch, 1965, pp. 178-180), y el imperativo de la disposi-
ci6n dictada por el Parlamento, cuya aplicaciéon han ofrecido todos los funcio-
narios del Estado, entre ellos los titulares de la funcién jurisdiccional.

Igualmente, el juzgador se ha constituido en garante de los derechos
humanos (Zaffaroni, 1996, pp. 6 y ss.) obligado a custodiar la observancia
de esos derechos y rechazar violaciones o deslices. Esta funcién —o misién
garantista— posee una presencia subrayada cuando el magistrado confronta,
como lo hace a través del control de juridicidad, la disposicion que esta llama-
do a aplicar con la norma que garantiza el imperio de los derechos humanos.

Y finalmente el juzgador que ejerce el control de juridicidad custodia
la observancia de la ley suprema nacional y de la norma internacional de mas
alto rango, y con ello evita “pasos en falso” que mas tarde podrian llegar
como materia de litigios al tribunal de constitucionalidad o al tribunal de con-
vencionalidad. En consecuencia, aquél depura el quehacer de la jurisdiccion,
sortea la necesidad de ir a las mas elevadas instancias, internas o externas, y se
constituye en un instrumento de prevencion o correccion.

Hasta aqui hemos hablado, sobre todo, de un control de constitucio-
nalidad, que es preciso complementar con la nueva vertiente de la que nos
estamos ocupando: el control de convencionalidad, una figura que aparecié
y se ha desarrollado en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (IDH), aun cuando su desenvolvimiento no ha sido lineal
ni siempre coherente, armoénico, exento de zigzagueos (Sagtes, 2016, p. 415).
Esta férmula de control se desarrolla a partir de la norma internacional en su
dimension convencional, aunque también puede —y debe— reflejarse en la
aplicacién de otras fuentes del derecho internacional, principalmente la con-
suetudinaria. A proposito del control de convencionalidad vale decir que el
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imperio de los derechos humanos se extiende hoy dia tanto al plano jurisdic-
cional internacional, como al nacional.

En los términos del ya invocado articulo lo. de nuestra Constitucién ge-
neral de la reptblica, recordemos que todos los funcionarios ptblicos se ha-
llan sujetos a las estipulaciones tutelares de fuente internacional. Por ende,
todos deben respetar, garantizar, asegurar la eficacia de esas estipulaciones.
Estos deberes generales alcanzan tanto a la magistratura doméstica como
a la internacional. Y destaquemos que el Estado comparece en forma unita-
ria en el foro internacional, dotado de una sola personalidad y sujeto a unos
mismos imperativos. Por ello la doctrina del control de convencionalidad
se aplica tanto a juzgadores internacionales como a magistrados domésticos.
La aplicacién a éstos de las normas internacionales —el derecho convencio-
nal de los derechos humanos— doté de gran alcance y amplio significado a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, de la que proviene esa doctrina
que hoy goza de gran arraigo.

Una vez recogidos los anteriores conceptos acerca del control de interna-
cionalidad y el control de juridicidad, la idea general pas6 a la jurisprudencia,
que habria de elaborarla con diligencia y llevarla al punto al que ha llegado
su actual desarrollo. A este respecto, puedo traer a cuentas mis votos particu-
lares en algunos casos contenciosos ante la Corte de San José, en los que aludi
al control de convencionalidad. Esta fue, como ha reconocido el propio Tri-
bunal regional, la “primera aproximacion conceptual al control de conven-
cionalidad que se realiza en la sede interamericana y en el ambito interno
de los Estados” (Corte IDH, 2021, p. 5). Al respecto, véanse también Garcia
Ramirez (2022, p. 20, n. 63; 2023, pp. 121 y 122, n. 120) y Gozaini (2021,
pp- 786y ss.)

Esa aproximacion, que seria fecunda, asociada a la mencionada presen-
cia unitaria del Estado en el foro tutelar de los derechos humanos, implicé
la injerencia de los tribunales internos en la confrontacion entre las normas
internacionales y las disposiciones domésticas, esto es, la posibilidad y nece-
sidad de llevar a cabo, a través de ese cotejo doméstico, un control de con-
vencionalidad que haga luz sobre el acatamiento del orden supranacional
por parte del orden interno. Una vez acreditada la pertinencia de estos con-
ceptos, la jurisprudencia interamericana los recogié plenamente —aunque
con diversas expresiones o modalidades— en el desarrollo de la doctrina
del control.
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La primera sentencia de la Corte IDH en la que el pleno del tribunal
aplico la doctrina del control de convencionalidad se refirié a un caso conten-
cioso proveniente de Chile: Almonacid Arellano, sentencia seniera que trazaria
el rumbo del control. En ese caso, el Tribunal abrig6 todavia algunas dudas
acerca de la “nueva criatura jurisprudencial”’; en efecto, aludi6 a “una especie
de control de convencionalidad” (Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chi-
le, 2006, parr. 124), sin afirmar, de manera cierta, la existencia de esta figura
y la idoneidad del término con que la recibi6 el Tribunal. Pronto se acredi-
taria la bondad de la figura y se avanzaria en el camino de su desempefio
y desarrollo.

En el Caso Trabajadores Cesados del Congreso, la Corte Interamericana dio pa-
sos adelante que conviene examinar de nueva cuenta y ponderar en todo
su alcance y valia. En efecto, sostuvo que la funcién de control corresponde
a los érganos jurisdiccionales del Estado que lo ejerce, y afirmo, con diversas
expresiones, que esa funcion se deposita en juzgadores que tengan competen-
cia para ejercerla y se despliega a través de procedimientos especificos que le-
gitimen su aplicaciéon (Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Pert, 2006, parr. 128). De esta suerte, el orden internacio-
nal de los derechos humanos reafirmé el principio de legalidad que acredita
el buen desempetio de la funcion judicial del Estado en la tarea que necesa-
riamente le compete, fuera de cualquier tentacién de discrecionalidad o alte-
racion del régimen de competencias y de la via para ejercer éstas.

Me parece indispensable insistir nuevamente en la naturaleza juridi-
ca propia del control, que determina el caracter del 6rgano que lo ejerce
y que no puede quedar a merced de un voluntarismo judicial o adminis-
trativo que afectaria el sistema de garantias. El control no es mero acata-
miento de normas que obligan a todos los 6rganos y agentes del Estado:
es potestad de confrontar cierta disposicion (regularmente del orden interna-
cional) con otra disposicion (normalmente del orden doméstico) para acre-
ditar la legitimidad de ésta a la luz de aquella (Garcia Ramirez, 2023, p.
97). Este ejercicio de confrontacion implica el analisis de ambas disposiciones
—la de control y la controlada— por parte de un érgano del poder puabli-
co legitimado para llevar adelante ese analisis y resolver con imperio acerca
del control y sus consecuencias; en otros términos, la confrontacion se susten-
ta en una potestad tipicamente judicial (dirime una controversia) que desem-
boca en un pronunciamiento del mismo caracter.
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Asi las cosas, el control implica regulacién, requiere la existencia y el
cotejo entre normas de diverso rango y supone, a titulo de desembocadura,
una decision (tipicamente jurisdiccional) que asigna a cada norma confronta-
da el valor que le corresponde y culmina en una declaratoria de prevalencia
(como acontece en la confrontacién entre normas sujetas a tension o colision);
dicho de otra forma: es planteamiento, estudio y decisiéon de una controver-
sia. En estos casos, la contienda o el litigio se plantean entre una disposicién
internacional y otra de caracter doméstico.

La Corte Interamericana ha trabajado en la caracterizacion del control,
como ocurri6 en la decision del Caso Gelman. Dijo entonces el Tribunal re-
gional que el control es una “institucién que se utiliza para aplicar el dere-
cho internacional de los derechos humanos, y especificamente la Convencion
Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este Tribunal” (Caso
Gelman vs. Uruguay, 2013, parr. 65). Por supuesto, es certera esta caracteri-
zacion aportada por el propio Tribunal de San José. Sin perjuicio del recono-
cimiento que merece, estimo necesario ir mas alla de los términos acufiados
en el caso Gelman para establecer los rasgos mas caracteristicos del control
y contribuir a fijar el perfil de éste.

En esta linea he afirmado en diversas ocasiones la necesidad de avanzar
en la caracterizacion del control de convencionalidad, tomando en cuenta
sus fines y consecuencias, la forma en que aparece y “juega” en el escenario
de la confrontacién. De ahi mi punto de vista en el sentido de que el control
de convencionalidad “entrana un procedimiento y un ejercicio de armoni-
zacién o congruencia entre los 6rdenes juridicos nacional e internacional,
que se ejerce en este mismo doble plano, posee efectos vinculantes y sirve
a diversos propositos que benefician al individuo —destinatario del DIDH
y del derecho interno de esta materia—y consolidan el sistema internacional
de proteccion” (Garcia Ramirez, 2023, p. 116).

Considero que el primer proposito al que sirven la idea y la practica
del control de convencionalidad es la mejor tutela de los derechos y libertades
del individuo a través de disposiciones de doble fuente: nacional e internacio-
nal. Entre las finalidades del control figura igualmente la integridad y la efi-
caz operacion del sistema internacional de proteccion, de manera que mejore
al nacional, especialmente en su dimension interamericana.

Otro objetivo del control (que debemos tomar en cuenta al tiempo de dis-
tinguir entre control de constitucionalidad y control de convencionalidad)
es la elaboracion del jus commune interamericano, finalidad ajena al control
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de constitucionalidad. Asimismo, el control de convencionalidad se propo-
ne atender el deber de garantia que compete a los Estados parte en la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Por ultimo, existe
un objetivo politico del control de convencionalidad ejercido por tribunales
internos: depuraciéon doméstica de los actos del Estado, que evita la necesidad
de acudir ante instancias internacionales, con todo lo que ello implica.

La subordinacién de los jueces, como de otras autoridades, al mandato
de la ley entrafia el reconocimiento de un derecho basico del individuo, al que
rotulamos como principio de legalidad, inserto en la CADH (22/11/1969,
art. 9). No viene al caso, pues, la discrecionalidad judicial que imper6 en otro
tiempo tanto para sustentar las atribuciones del juzgador como para guiar
el procedimiento que éste sigue en el ejercicio del control. En otras palabras,
competencia y procedimiento se presentan al amparo de la legalidad; de lo
contrario, se vulneraria un derecho del solicitante de justicia.

La aplicaciéon —indispensable, a mi juicio— del principio de legali-
dad a la figura del control de caracter jurisdiccional trae consigo una doble
consecuencia primordial, entre otras: primero, la atribucién de competen-
cia especifica (competencia de control) al juzgador que lo ejerce, y segundo,
la determinacién de un procedimiento para el ejercicio del control. Ocurre,
pues, lo mismo que en el plano judicial ordinario: la ley determina la compe-
tencia del magistrado y organiza el procedimiento para el despliegue judicial;
ni aquélla ni éste se hallan solamente en manos del propio juzgador. Asi lo
ha considerado la Corte de San José cuando asegura que los juzgadores de-
ben ejercer el control “evidentemente en el marco de sus respectivas compe-
tencias y de las regulaciones procesales correspondientes” (Caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert, 2006, parr. 128).

Por supuesto, no basta la atribucién al juzgador de facultades jurisdic-
cionales (al penal, potestad de conocer y sancionar, por ejemplo), sino que se
requiere la prevision de facultades de control que van mas alla de la compe-
tencia genérica de un juzgador. Tampoco es suficiente —ni seria eficaz—
el tramite del control a través del procedimiento asignado a otras cuestiones
(por ejemplo, el procedimiento del juicio de amparo); se necesita un procedi-
miento especial atento a los motivos, las caracteristicas y los efectos del con-
trol de convencionalidad. Desde luego, también es indispensable establecer
las consecuencias del control: sean la inaplicacion o la expulsiéon de una nor-
ma inconvencional.
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Es relevante, tanto para fines teéricos como practicos, resolver previo
cuidadoso examen uno de los temas de mayor complejidad y relevancia para
la doctrina del control y su aplicacion efectiva, cuestion que ha recibido di-
versas respuestas. Aludo a la legitimacion para ejercer el control, tomando
en cuenta la naturaleza de éste y los fines a los que sirve. En el estudio y la
aplicacion de esta materia hay diferentes pareceres. Expondré el mio, aten-
to a la naturaleza del control de convencionalidad y a los primeros pronun-
ciamientos de la Corte Interamericana, que a mi juicio conservan la validez
de la que los revisti6 este Tribunal.

En suma, si recapitulamos sobre el control de convencionalidad llegare-
mos a la conclusiéon —que he mencionado en este trabajo, supra, y en otros
textos— de que: a) es preciso retener esta atribucién en manos de juzgadores;
b) éstos deben ejercer el control al amparo de normas en que se les confiera
dicha atribucién, que no son las disposiciones generales en materia de com-
petencia; y ¢) es preciso ejercer el control en los términos de una regulacién
procesal especifica (Garcia Ramirez, 2022, p. 23).

Recordé supra que la Corte de San José reconocid en sus primeros pro-
nunciamientos (asi, Almonacid Arellano) colegiados o individuales, que el ejer-
cicio del control compete, conforme a la naturaleza misma de esta figura
procesal, a los 6rganos jurisdiccionales. Esta apreciacién no se conservaria
en sentencias posteriores.

La primera variaciéon ocurrio en el caso Cabrera Montiel, que ensanché
notablemente la legitimacién al decir que el control puede recaer en “jue-
ces y organos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles”
(Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, 2010, parr. 225). Si to-
mamos en cuenta la caracterizacion lata de estos érganos vinculados, ingre-
saran en la relacion correspondiente centenares o millares de funcionarios,
que carecen de atribuciones judiciales, pero realizan tareas auxiliares vincu-
ladas a aquéllas, como son los casos de los secretarios y actuarios, € incluso
de los integrantes de cuerpos policiales (Alcala-Zamora y Castillo, 1966, pp.
47 y ss.).

Una nueva ampliacién, que marco distancia con respecto al quehacer ju-
risdiccional, lleg en la sentencia del Caso Gelman. Esta entendi6 que el control
de convencionalidad es “funcién y tarea de cualquier autoridad ptblica y no
solo del Poder Judicial” (Caso Gelman vs. Uruguay, 2011, parr. 239). Asi las
cosas, se atribuye mision controladora a otros millares de agentes o funciona-
rios, entre ellos quienes se desempenan en los poderes legislativo y ejecutivo,

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 167, mayo-agosto de 2023, pp. 143-158
I 2448-4873
DOL https://doi.org/10.22201/1i}.24484873¢.2023.167.18833

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

153



154

asi como en érganos estatales de cualquier naturaleza. Esta extension, que no
comparto, se ha instalado firmemente en la jurisprudencia constante de la
Corte Interamericana. Ya he dicho que todos los agentes del Estado deben
acatar las normas internacionales —como dispone el articulo lo. de la Cons-
tituciébn mexicana—, pero el acatamiento —que es subordinacion— no im-
plica necesariamente el ejercicio de facultades de control.

Me limitaré a agregar algunos comentarios en torno al tema que estamos
analizando. Uno de aquéllos tiene que ver con el principio de subsidiaridad
o complementariedad que rige la relacion entre 6rganos domésticos e ins-
tancias internacionales (Ramos Vazquez, 2021a, pp. 87 y ss.). Esto provee
un “control de convencionalidad dinamico y subsidiario de las obligaciones
internacionales de los Estados de respeto y garantia de los derechos huma-
nos” (Ramos Vazquez, 2021b, p. 1019). Se fortalece la tutela provista por el
Estado (obligado primordial) con el aporte de la tutela que provee la instancia
internacional (complementaria de aquélla).

También es pertinente analizar y resolver el sistema de control de juridi-
cidad que operara en materia de convencionalidad, utilizando para ello refe-
rencias del control de constitucionalidad, como son las relativas a los modelos
generalmente aceptados para la aplicacion de éste: concentrado o difuso.
Con acierto, la Corte IDH no se ha pronunciado en favor de uno de es-
tos modelos y con exclusiéon del otro —aunque sea evidente su preferencia
por el difuso (Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, 2014, parr. 124; Caballero
Ochoa, 2013, p. 85; Serna de la Garza, 2012, pp. 281 y ss.)—, sino que ha
dejado el punto a la decision que convenga a los propios Estados, que podran
decidir en funcién de su experiencia, tradicion judicial, capacidad judicial
y administrativa, etcétera.
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RESUMEN: Este articulo nace de la necesidad de comprender el nexo que existe en México
entre el desvio del dinero ptblico y los paraisos fiscales. Es una primera aproximacién en la
que se analizan temas interconectados y que, en la actualidad, la legislacién mexicana no tie-
ne una resolucién en conjunto. Temas como corrupciéon, empresas fantasma, paraisos fisca-
les, planeaciones fiscales agresivas, esquemas reportables e intermediarios, se esbozan en este
articulo cuyo hilo conductor es seguir la huella del dinero ptblico hasta llegar a los paraisos
fiscales. Una de las primeras hipétesis de este articulo es que debe confeccionar un entramado
juridico, social y politico que sea espejo del entramado delictivo de las operaciones para desviar
el dinero ptblico a paraisos fiscales.

Palabras clave: mundo offshore, paraisos fiscales, regimenes fiscales preferentes, corrup-
ci6én sistémica, impuesto sobre la renta, secreto fiscal, secreto profesional, transparencia
fiscal, planeaciones fiscales agresivas, esquemas reportables, promotores, intermediarios,
cooperacién internacional fiscal.

ABSTRACT: This paper was born from the need to understand the link that exists in Mexico
between the diversion of public money and tax havens. It is a first approach in which intercon-
nected issues are analyzed and that, currently, Mexican legislation does not have a joint resolu-
tion. Topics such as corruption, shell companies, tax havens, aggressive tax planning, report-
able schemes and intermediaries are outlined in this paper whose common thread is to follow
the trail of public money until it reaches tax havens. One of the first hypotheses of this paper
1s that a legal, social and political framework must be created that mirrors the criminal network
of operations to divert public money to tax havens.

Keywords: offshore world, tax havens, preferential tax regimes, systemic corruption, inco-
me tax, tax secret, professional secret, fiscal transparency, aggressive tax planning, reporta-
ble schemes, promoters, intermediaries, international tax cooperation.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 167, mayo-agosto de 2023, pp. 159-196
ISSN: 2448-4873
Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México

159


https://orcid.org/0000-0002-9782-6989
https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2023.167.18564

160

SUMARIO: . Introduccion. 11. El tamaiio del problema. 111. Desvio de dinero pii-

blico 1gual a corrupcion. IV. ;Como se define un paraiso fiscal? V. ;Cudles son las

caracteristicas de los paraisos fiscales? V1. ;Cudles son las sefias o rasgos distintivos

de las posibles planeaciones fiscales agresivas? VIL. ;Cudles son los esquemas re-

portables? VIIL. Los intermediarios. IX. Soluciones globales a perjuicios globales.
X. Conclusiones. X1. Bibliografia.

Para Milena, mi hya, en busca de estar en un mejor mundo.

I. INTRODUCCION

Hoy los paraisos fiscales estan en el
corazén de la economia mundial,
desde donde han extendido sus ser-
peantes tentaculos]...]

Nicholas SHAXSON

Con esta frase contundente he querido comenzar el presente articulo, porque,
a pesar de haber sido escrita hace doce anos, no pierde vigencia. Por el con-
trario, en una economia mundial golpeada por el confinamiento debido a la
pandemia de COVID-19, los paraisos fiscales siguen en pleno auge, y quiza
con mayores justificaciones por parte de los grandes planeadores fiscales.'

De tal suerte que, tal como lo hemos indicado en otra parte (Rios Grana-
dos, 2019, p. 3), el Estado tiene el mas alto deber de custodiar y ser el guar-
dian del dinero publico con el proposito de ser retornado a los particulares
en la provision de bienes y servicios, mismos que se constituyen en testigos
del buen ejercicio del gasto publico. Y si el particular no ve dicho retorno,
esto influye de manera crucial en su moral tributaria, desmoronando el cum-
plimiento del pago de contribuciones. En este sentido, Rita de la Feria (2022,
p- 3) ha escrito:

I Se ha documentado que las “Big 4” son las mismas firmas que auditan impuestos, que
son Deloitte, PWC, KPMG y EY; y que, al mismo tiempo, son las grandes cabilderas para
modificar leyes, en particular las fiscales con el propésito de generar planeaciones fiscales para
sus clientes. Para el tema de auditoria véase el articulo de Toscano Moctezuma y Garcia Ber-
nau (2011).
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who gains, who loses? - there is now extensive and robust evidence in social
psychology, going back decades, which indicates that overall feelings of fairness
and social satisfaction are not just based on outcomes, but also on the process
or procedures through which these outcomes are derived.?

Es importante mencionar que este articulo forma parte de una investi-
gacion individual referida al control del gasto ptblico, y nace de la necesidad
de entender y comprender el vinculo indiscutible’ entre el desvio del dinero
publico mexicano hacia paraisos fiscales.* Al igual que la investigacion rea-
lizada en el libro de £/ control del gasto piiblico, este articulo esbozara de una
manera panoramica varios temas que estan engarzados, lo que nos propor-
cionara una plataforma para avanzar de forma mas detalla en subsecuentes
investigaciones.

Como hemos visto en mi libro sobre el control del gasto publico, en Mé-
xico todavia estamos en pafiales en esta materia. Gracias a descubrimien-
tos de periodismo de investigacion, en el sexenio pasado se dio a conocer
la manera de operar del Estado con “empresas fantasma™ y “con simulacién
de operaciones inexistentes” para desviar el dinero publico. Entre otros, en mi
investigacion se mostré este fenémeno con el caso de Javier Duarte Ochoa,
en Veracruz. En el libro ilustré, con base en la literatura, la forma de operar en
este desvio de dinero publico (Rios Granados, 2019, pp. 14y 15).

2 “:Quién gana y quién pierde? Actualmente existe evidencia extensa y solida en psicolo-

gia social, que se remonta a décadas atras, que indica que los sentimientos generales de justicia
y satisfaccion social no se basan s6lo en los resultados, sino también en el proceso o procedi-
mientos a través de los cuales se derivan estos resultados” (traduccién libre).

3 Y decimos “indiscutible” porque en algin lado debe caer el dinero desviado de las arcas
publicas, amén de gastarse en otras cuestiones como en el caso del gobernador de Veracruz,
Javier Duarte, ampliamente documentado por el periodismo de investigacion.

¢ En este sentido, encontramos varios articulos especializados que han buscado analizar la
relacion existente entre los paraisos fiscales, lavado de activos y defraudacion fiscal. Aunque
la perspectiva es distinta, el comtn denominador de estos estudios con el nuestro es encontrar
y analizar el vinculo de las actividades ilicitas, como pueden ser desvio del dinero publico (co-
rrupcion), la defraudacion fiscal o el lavado de dinero con los paraisos fiscales, es decir, todas
son actividades fuera de la ley, vinculadas o relacionadas con los paraisos fiscales. Al respecto,
véase a De la Torre Lascano (2017, pp. 13-36). También es menester sefialar que existen pocos
estudios con la misma mirada que el nuestro; véase, por ejemplo, Macias Chuto (2019).

5 También famosas como compaiiias de fachada o de portafolio; en inglés, shell Company
(De la Torre Lascano, 2017, p. 23).
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El desvio del dinero ptiblico mediante operaciones simuladas —y su pos-
terior envio a paraisos fiscales— es un tema de suma actualidad, porque mer-
ma las capacidades del Estado de otorgar y proteger derechos fundamentales
de las personas. El desvio del dinero publico puede operar de diversas formas
tal como qued6 plasmado en mi libro. De tal suerte que, para evitar la irregu-
laridad del ejercicio del dinero publico, se debe confeccionar un entramado
juridico, social y politico que sea espejo del entramado delictivo de estas ope-
raciones ilicitas. Esta es una de nuestras primeras hipétesis en este articulo.

Es asi que resulta necesaria una investigaciéon académica para seguir
bordando sobre el desarrollo de controles fuertes del gasto puablico ante
la pobreza de estos en México. Y como lo hemos visto en el trabajo ante-
rior, los controles sirven para evitar el “ejercicio irregular del gasto ptblico”,’
los cuales se basan en las estimaciones de riesgos. Por eso, en este articulo
se advertira la perspectiva fiscal con la que se ha tratado de evitar la simula-
ci6n de operaciones para desviar el dinero publico.

Al ser un gran engranaje que implica la participaciéon de varios acto-
res con incontables operaciones —lo que, a su vez, involucra un sinnimero
de acciones, politicas y responsabilidades articuladas— es necesario analizar
a cada uno de los ejecutantes y sus acciones. En estas circunstancias, sin lu-
gar a duda, el intermediario, ya sea contador o abogado fiscalista, debe te-
ner una responsabilidad —administrativa, civil o penal— por crear, innovar
e implementar las operaciones que desvien el dinero publico a paraisos fisca-
les. En este mismo sentido, el servidor publico que desvia el dinero también,
como lo he indicado anteriormente, debe tener una responsabilidad directa
e inmediata en estas actividades ilicitas. Se debe identificar a las personas
que realizan estas operaciones. Siempre habra alguien detras.

Una segunda hipoétesis de esta investigacion se refiere a que hay una gran
telarafia sobre la que esta construida la operacién para desviar dinero publi-
co a paraisos fiscales. Es por ello que las autoridades fiscalizadoras en México
requieren entrelazar sus esfuerzos. A nivel federal estamos pensando princi-
palmente en la Auditoria Superior de la Federacion (ASF), el Servicio de Ad-
ministracion Tributaria (SAT), la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF)
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico y el Instituto Nacional Elec-
toral (INE). Con estas tres agencias estatales auditoras enlazadas y la Unidad

6 Francia ha desarrollado ampliamente el concepto de “control de la regularidad de las
finanzas publicas”, el cual hemos estudiado en Rios Granados (2019).
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de Inteligencia Financiera donde fluya la informacién sera un primer gran
avance a nivel nacional, pero hay que seguirle la pista al dinero a nivel in-
ternacional y aqui es donde toma relevancia el plan anti-Erosion de la Base
Gravable y transferencia de beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés) orques-
tado por el G20 y la Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo Eco-
némicos (OCDE).

El intercambio de informacion tributaria, la transparencia, la revelacion
de operaciones riesgosas como son las planeaciones fiscales agresivas, la coo-
peracion nacional e internacional, asi como la responsabilidad de intermedia-
rios, son pilares y piezas clave para combatir este flagelo. El método empleado
en esta investigacion es principalmente documental, analitico y comparado,
con un enfoque interdisciplinar,” lo que nos permite tener una vision pano-
ramica del problema al que nos estamos enfrentando como contribuyentes.
Bajo esta perspectiva, también con una vision critica, analizamos el marco
juridico tributario para reportar operaciones riesgosas.

Es importante mencionar que la mayoria de la literatura especializada
se enfoca en la relacion entre las planeaciones fiscales agresivas y los parai-
sos fiscales. Por lo tanto, esta investigacion documental viene a enriquecer
esta vision desde otra perspectiva y otras realidades. De tal suerte que aqui
me planteo algunas preguntas de investigacion: jqué son y para qué sirven
los paraisos fiscales? ¢Cudles son las caracteristicas de los paraisos fiscales?
¢Para qué sirven los esquemas reportables incorporados en México a partir
de 2020?

¢Por qué habrian de importarnos, como contribuyentes, los paraisos fis-
cales y su relacién con el desvio de dinero puiblico? Esta pregunta es relevan-
te porque, por un lado, como se ha documentado ampliamente,? al existir
una amplia elusion y evasion del impuesto sobre la renta (ISR) de parte de las
grandes corporaciones transnacionales, los contribuyentes y los ciudada-
nos de a pie son las primeras personas afectadas en cuanto a la prestacion
de bienes y servicios ptblicos. Por ende, existe una mayor presion fiscal para
las personas fisicas contribuyentes cautivas; y aqui adquiere enorme notabili-
dad el adjetivo “cautivas”. Es decir, si atendemos a la primera acepcion gra-

7 Indicamos que es “interdisciplinar” porque nos auxiliamos de literatura diversa como la
periodistica, cientifica, politica y la juridica.

8 Existen interesantisimos documentales que dan vista de la situacién tan alarmante en la
que vivimos, tales como: The spider’s web: Britain’s Second Empire (Oswald, 2017); The tax free tour
(Meerman, 2013); The code of capital: how the law creates wealth (Pistor, 2019), entre otros.
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matical de la Real Academia Espanola (s. f.), cautivo se refiere a “una persona:
Hecha prisionera en la guerra”; aunque también es usado como sustantivo,
“referido especialmente al cristiano apresado por los infieles”. Por otra parte,
el diccionario de Maria J. Moliner Ruiz (1997, p. 561) indica:

Del lat. Captivus de capere, coger; [...] Preso. Prisionero. Se aplica a la persona
o animal retenido por fuerza en un lugar; particularmente, aplicado a animales,
en lenguaje literario, o refiriéndose a los cristianos prisioneros en tierra de fieles:
un pajaro cautivo. Gautivo en una mazmorra. Los cautivos de Argel.

Es decir, las personas fisicas, especificamente las asalariadas, son personas
contribuyentes capturadas y obligadas a sostener con sus contribuciones el gasto
publico.” Ademas, el desvio de dinero publico mediante operaciones fraudu-
lentas, para canalizarlo a paraisos fiscales, también perjudica el gasto ptblico.
Entonces el problema se torna muy complejo de ambos lados, esto es, del lado
del ingreso tributario y del lado del gasto puablico.

El impuesto directo, como el ISR, afecta de forma directa al presupues-
to de los contribuyentes (efecto ingreso) y, de alguna manera mas enfatica,
a aquellos contribuyentes que reciben ingresos por salario. En términos eco-
ndémicos, el contribuyente es identificable plenamente. En cambio, el impues-
to a personas morales (sociedades) —y mas atn cuando se trata de empresas
transnacionales— tiene margenes de maniobra muy amplios, dada la diver-
sidad de tratados internacionales que existen para evitar la doble tributacion.
Cuando dichos instrumentos son utilizados para evitar el doble pago de con-
tribuciones —lo que se conoce en el derecho internacional tributario como
la compra de tratados o treaty shopping (Almudi Cid, 2010, p. 136; Dominguez
Crespo, 2010 p. 178)—, se conceden ventajas fiscales mediante estas transac-
ciones. Esto es tan solo un ejemplo de planeaciones fiscales agresivas.

Asi, del lado de los impuestos, al haber planeaciones fiscales agresivas
por parte de las grandes corporaciones multinacionales, las personas de a
pie podriamos decir, en especifico, que las personas contribuyentes asala-
riadas son las que al final del dia pagan mas impuestos que las menciona-
das multinacionales. O incluso, que pagan de manera similar a otro tipo

9 Aqui no incorporamos a las personas que trabajan dentro de la economia informal
dado que no son personas que estén dadas de alta como contribuyentes, o bien, no estan
registradas para cotizar en la seguridad social. También es cierto que algunas personas fisicas
tienen su patrimonio en paraisos fiscales.
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de contribuyentes, las personas morales, que sin ser grandes multinacionales,
también pueden desarrollar esquemas de planeacién. Con esto se rompen,
a todas luces, los principios materiales de justicia tributaria consagrados en el
articulo 31, fraccién IV, de la Constitucion federal; concretamente, el princi-
pio de capacidad contributiva y el principio de igualdad tributaria.'

Del lado del gasto ptiblico, el desvio de dinero publico para fines privados
es corrupcion. Y la corrupcion afecta a todas las personas. En consecuencia,
por ambos lados hay un detrimento en las capacidades del Estado, que mer-
man el financiamiento de los derechos fundamentales de las personas, soca-
van la democracia y, por lo tanto, este tema esta totalmente vinculado con las
planeaciones fiscales agresivas.

Asi pues, en este articulo se dara una vision amplia de los mecanismos
e instrumentos para paliar este flagelo, y también haremos propuestas vi-
gorosas para que sean adoptadas en México. De tal suerte que es justo hil-
vanar delicadamente todos los temas que se encuentran entrelazados. Esta
investigacion parte de una vision periférica y satelital para, posteriormente,
ir aterrizando los temas en concreto en investigaciones particulares, tal como
ha sucedido con la anterior investigacién que dio pie a este articulo.

II. EL TAMANO DEL PROBLEMA

Los datos son contundentes en cuanto al dinero proveniente de la corrup-
ci6n. De acuerdo con la Oficina de Drogas y Crimenes de Naciones Unidas,
para 2007:

El fluyjo transfronterizo de los ingresos mundiales de las actividades delicti-
vas, como la corrupcion y la evasion fiscal, se estima entre 1 trillon y 1.6 trillo-
nes de ddlares al afio. El dinero corrupto asociado con los sobornos recibidos
por funcionarios publicos de los paises en desarrollo y en transicién se estima
en $20 mil millones a $40 mil millones por afio, una cifra equivalente al 20 al 40
por ciento de los flujos de asistencia oficial para el desarrollo (AOD). (United Na-
tions Office on Drugs and Crime, 2007, p. 1) [traduccién libre]

10 Para un estudio mas profundo sobre estos principios véase a Rios Granados y Sanchez
Gil (2020, p. 17).
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Estamos hablando de hace 16 afios, por lo que esta cifra, sin lugar a du-
das, ha aumentado. En esa misma tesitura, encontramos que en la agenda
2030 de la ONU, en los Objetivos de Desarrollo Sustantable (ODS), en su
meta 16.4, contiene el deber global de reducir el volumen de flujo financieros
ilicitos, es decir, todo aquello que comprende a los: “movimientos transfron-
terizos relacionados con la elusion y la evasion fiscal, los abusos regulatorios,
el soborno y el robo de activos de los Estados, el blanqueo de ganancias de-
lictivas y la financiacion del terrorismo” (Real Instituto Elcano, 2022, p. 1).

En este escenario, Oxfam —una confederacion conformada por un con-
junto de organizaciones no gubernamentales afiliadas—!'" ha tenido un pa-
pel relevante en la lucha por la justicia fiscal internacional y la lucha contra
los paraisos fiscales.”” Y al lado de Oxfam, es importante mencionar a la
Red de Justicia Fiscal” o, por sus términos en inglés, Tax Justice Network
(TJN), otra red conformada por organizaciones no gubernamentales.'* Am-

11" En el portal de Oxfam internacional se menciona: “En 1995 un grupo de organizacio-
nes no gubernamentales independientes se unié para intercambiar conocimientos y recursos,
asi como para aunar esfuerzos en la lucha contra la pobreza y la injusticia. Juntas formaron
una fundacion (“Stchting” en holandés): Stichting Oxfam International. Estas organizaciones
eran conscientes de que al unir sus fuerzas en una confederacién global podrian maximizar su
eficacia, impacto y alcance. [...] Actualmente contamos con 21 organizaciones afiliadas, que
se encargan de coordinar y dirigir esta lucha a través del Secretariado Oxfam Internacional.
Cada organizacién afiliada es independiente y cuenta con sus propias areas de actividad y
trabajo. Todas aportan sus propias capacidades y experiencias a la confederacion para alcan-
zar nuestros objetivos compartidos. La fundacién les sirve como herramienta para acordar
qué prioridades y objetivos tienen en comin y cémo lograrlos. También fomenta y facilita la
colaboracion entre organizaciones afiliadas en proyectos compartidos” (Oxfam, 2022, parr. 3).

12 Se ha documentado que “en 2000, sin embargo, habia comenzado a surgir una agenda
progresista sobre fiscalidad internacional. Esto fue evidente en el Reino Unido, donde Oxfam
publicé el primer documento sobre la amenaza que representan para el desarrollo los «pa-
raisos fiscales», estimando una pérdida de ingresos de 50,000 millones de délares al afo, y
donde el entonces nuevo gobierno de Tony Blair publicé un libro blanco sobre globalizacién
que destacaba la importancia de gravar a las multinacionales como un importante mecanismo
para compartir los beneficios de la globalizacién entre los paises ricos y pobres y para reducir
la pobreza” (Real Instituto Elcano, 2022, p. 57). Afirmaba también que los centros financie-
ros offshore daban cobertura a la evasién de impuestos, la fuga de capitales y el blanqueo de
capitales de origen ilegal, pudiendo ser particularmente dafiinos para los paises en desarrollo
(Real Instituto Elcano, 2022, p. 58). Finalmente, apuntaba a la transparencia como una parte
importante de la soluciéon” (Real Instituto Elcano, 2022, p. 1).

13 https://taxjustice.net/ take-back-control/#taken over/taken over2

14 La pagina web de la Red de Justicia Fiscal (s. f.) tiene puntos destacables sobre como
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bas organizaciones activistas han impulsado la agenda internacional en estos
temas. Ahora bien, segin datos de la TJN (s. f))

Dentro de un afio, nuestros gobiernos habran perdido mas de $483 mil millones
en impuestos debido al abuso de impuestos corporativos transfronterizos y la
evasion de impuestos. Tax Justice Network esta trabajando para reparar esta in-
justicia y la desigualdad que alimenta.

Por otro lado, la Unién Europea (2021) ha registrado que tiene “Las ma-
yores pérdidas a escala mundial como consecuencia del traslado de beneficios
a paraisos fiscales, y que se calcula que cada afio pierde alrededor del 20%
de sus ingresos procedentes del impuesto sobre sociedades” ( p. 142). En este
mismo sentido, se ha destacado que

segun el Observatorio Fiscal de la UE, el patrimonio financiero mantenido
en paraisos fiscales ascendia a 7,9 billones de euros en 2017; que este importe
equivale a 18 % del producto interior bruto (PIB) mundial; que la consecuencia
es una pérdida de ingresos fiscales de alrededor de 155 000, 000 000 EUR al afio
en todo el mundo. (Unién Europea, 2021, p. 144)

La Global Financial Integry también ha realizado sus propias estimacio-
nes de las salidas financieras ilicitas de paises con bajos recursos. Pero, al igual
que otras estimaciones, no son comprobables, porque lo que buscan estos
recursos es ser opacos, no estar registrados en ninguna parte, por lo que la
cuantificaciéon de alguna manera se vuelve incierta. Ademas, cada una de
las organizaciones cuenta con su metodologia (Real Instituto Elcano, 2022,
p- D). Sin embargo, toda la numeralia aqui plasmada demuestra la preocupa-
ci6én constante de organizaciones no gubernamentales, organismos interna-
cionales, organismos supranacionales y paises por evitar y recuperar recursos
que en principio su destino debe ser financiar el gasto publico para la efectiva
protecciéon de derechos humanos.

Ahora bien, de acuerdo con el informe de investigacién 2016 de Oxfam,
las Islas Bermudas, los Paises Bajos, Irlanda y Luxemburgo, son tan solo al-
gunos de los paraisos fiscales mas ofensivos del mundo. Asi, segiin su lista,
los mas agresivos listados de acuerdo con su importancia son:

recuperar los sistemas tributarios, el nivel de ingreso que pierden los paises por las planeaciones
fiscales agresivas y el detrimento que esto ocasiona en los derechos humanos.
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(1) Islas Bermudas, (2) Islas Caiman, (3) Paises Bajos, (4) Suiza, (5) Singapur,
(6) Irlanda, (7) Luxemburgo, (8) Gurazao, (9) Hong Kong, (10) Chipre,
(11) Las Bahamas, (12) Jersey, (13) Barbados, (14) Mauricio e (15) Islas Virgenes
Britanicas. Cuatro de los territorios identificados (Islas Caiman, Jersey, Bermu-
das e Islas Virgenes Britanicas) son, ademas, territorios que dependen del Reino
Unido, a pesar de que este pais no figura directamente en la lista (Oxfam, 2016,
parr. 2).

Mientras tanto, la lista negra de la Unién Europea la integran los siguien-
tes paises: “Samoa Americana, Anguila, Bahamas, Fiyi, Guam, Palaos, Pana-
ma, Samoa, Trinidad y Tobago, Islas Turcas y Caicos, Islas Virgenes de los
Estados Unidos y Vanuatu” (Consejo de la Union Europea, 2022, parr. 2).

En tanto que para el Fondo Monetario Internacional (FMI) son los si-
guientes paises:

Yibuti, Liberia, Mauricio, Seychelles, Tange, Islas Cook, Guam, Hong Kong, Ja-
pon, Malasia, Macao, Islas Marianas, Islas Marshall, Estados Federados de Mi-
cronesia, Nauru, Niue, Filipinas, Singapur, Polinesia Francesa, Vanautu, Samoa,
Andorra, Campione d’Italia, Chipre, Dublin, Gibraltar, Guernsey, Isla de Man,
Jersey, Liechtenstein, Londres, Luxemburgo, Madeira, Malta, Ménaco, Paises
Bajos, Suiza, Baréin, Israel, Libano, Anguila, Isla Antigua, Aruba, Bahamas,
Barbados, Belice, Bermudas, Islas Virgenes Britanicas, Islas Caiman, Costa
Rica, Dominica, Granada, Montserrat, Antillas Neerlandesas, Panama, Puerto
Rico, San Cristébal y Nieves, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, Is-
las Turcas y Caicos, Estados Unidos, Uruguay e Indias Occidentales Britanicas

(FML, 2000, tabla 1).

Como se podra apreciar no hay una lista univoca, porque se parte de di-
ferentes metodologias. Ahora bien, para los efectos de esta investigacion, no-
sotros adoptaremos la lista ofrecida por Oxfam vy la legislaciéon mexicana.

III. DESVIO DE DINERO PUBLICO IGUAL A CORRUPCION

Antes de abordar el tema de los paraisos fiscales es conveniente recor-
dar el significado de la palabra corrupcion. De acuerdo con Leslie Holmes,
un experto que ha estudiado el tema desde hace muchos anos, la definiciéon
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mas utilizada es: “el abuso de un cargo publico para obtener una ganancia
privada” (Holmes, 2019, p. 20). El desvio del dinero ptblico a paraisos fisca-
les es un sintoma de la captura del Estado por redes de corrupcién. Por eso,
nosotros consideramos que adoptar el concepto mas elemental de corrupcién
es conveniente para este estudio, porque nos ayuda a entender este fen6meno
tan complejo y que implica a muchos actores, tanto del lado pablico como
del privado.

Holmes (2019, p. 33) considera que el concepto de corrupcion es elastico
y esta en constante debate e interpretacion. En este sentido, el abuso del car-
go publico por parte de los servidores publicos, al gestionar y aplicar el gasto
publico para obtener un beneficio privado —es decir, desviar ese dinero me-
diante “empresas fantasma” u otras operaciones afines como las planeaciones
fiscales agresivas para destinarlas a paraisos fiscales—, es un fenémeno que se
da y deriva precisamente de la falta de controles fuertes por parte del Estado
y de quienes abusan de su cercania con la gestion del dinero ptblico. En otras
palabras, es un fenémeno del ejercicio irregular del gasto publico.

Por otra parte, Tina Soreide y Susan Rose-Ackerman (2017, p. 2)
han identificado que la corrupcion sistémica puede irrumpir las instituciones
estatales incluso hasta el nivel politico mas alto. Por otra parte, como he dicho
en mi anterior investigacion, “la corrupcion es un problema multifactorial”
(Rios Granados, 2019, p. XIX); esta sigue siendo la visiéon que mantengo a lo
largo de este articulo. El abuso de un cargo ptblico, para obtener ganancias
privadas del gasto ptblico, puede ser operado a través del desvio del dinero
publico a paraisos fiscales.

Asi, en el mismo sentido que mi investigacion anterior, el estudio de la co-
rrupcion se centrara en el ambito del presupuesto pablico. Y sigo sosteniendo
que en México la corrupcioén no esta encapsulada, puesto que

es sistémica en el sentido de ser un “problema de accién colectiva” (collective action
problem) segn definicién de Persson, Rothstein y Teorell; ellos centran la aten-
cién en la teoria de la accion colectiva, en la que subrayan, refiriéndose a paises
con un alto nivel de corrupcién: “En tales contextos principalmente se asemeja
a un problema de accién colectiva”. Mas especificamente, parece ser un proble-
ma de coordinacién, donde el equilibrio que emerge depende de las expectativas
compartidas sobre el comportamiento de los demas. La implementacién de re-
formas anticorrupcién por tanto, se convierte en un problema de accién colecti-
va][...] La conceptualizacion de la corrupcion sistémica como una accion colectiva
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tiene implicaciones significativas en la politica. Cuando los sistemas se corrom-
pen por completo, puede haber poca o ninguna voluntad politica para reformar-
los (Rios Granados, 2019, p. XX).

La visién de la corrupcién vinculada con los paraisos fiscales no es no-
vedosa, dado que es una practica comun en paises como México, donde
los controles del gasto ptiblico son débiles. Casos de corrupcion, tanto en Mé-
xico como a nivel internacional, se han documentado. El mas reciente que ha
tocado a México ha sido el escandalo de Odebrecht, por el nivel de dadivas
o moches que se han dado a servidores y funcionarios publicos. En México sal-
picod a Pemex," nuestra empresa publica petrolera. A nivel nacional se han
conocido casos como la operacion Safiro y Segalmex (Janine, 2022).

1. Empresas fantasma como vehiculo para desviar dinero
a paraisos fiscales

Desde el sexenio de Enrique Pefia Nieto se dieron casos alarmantes
de creacién de empresas fantasma,'® con el objetivo de desviar dinero pu-
blico con fines privados. Entre estos fines esta el destinarlo a paraisos fiscales.
Con este nombre se les conoce de manera coloquial, pero son aquellas em-
presas que se dedican a facturar operaciones simuladas (EFOS) mediante
la emisién de facturas y que estan reguladas en el articulo 69 B del Cédigo
Fiscal de la Federacion (CFF). De tal suerte que

La mayoria de las veces estas empresas no tienen empleados, ni domicilio, pero
cuentan con los papeles en regla ante las instancias correspondientes, como regis-
tro en Hacienda, ante la Secretaria de Economia, con actas constitutivas, etc., y lo
mas importante: tienen los sellos para emitir facturas por dar servicios o producir
bienes que son incapaces de proveer. Son empresas que no existen fisicamente
y que por lo general se utilizan para cometer presuntos delitos como la evasion

15 Algunos ejemplos del caso documentado puede leerse en Forbes (2020), Fundar (2022),
The New York Times (2017), entre otros.

16 La empresa fantasma se establece principalmente para cometer actos ilicitos tales como
la evasién de impuestos, dado que su finalidad siempre serd “simular diferentes operaciones
empresariales” (Janine, 2022). Por lo tanto, su intencién no sera tinicamente evadir impuestos,
sino también ayudar a desviar fondos ptiblicos.
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de impuestos, lavado de dinero o el desvio de recursos publicos. (Garcia Reque-
nes, Salcedo Triana et al., 2023, p. 7538)

De tal manera que la forma de operar de estas empresas les permite con-
tratar servicios —en ocasiones intangibles'’— con el sector publico, con lo
cual se facilita el desvio del dinero publico. Un caso alarmante fue el expuesto
en la “estafa maestra”, donde habian existido contratos entre empresas fan-
tasma y universidades ptblicas. Para el desvio de recursos publicos mediante
empresas fantasma se requiere de todo un entramado de personas que estén
dispuestas a realizar conductas en aras de lograr su objetivo, tal como lo se-
nalan los citados autores:

requieren de toda una estructura de funcionarios corruptos que disefien el es-
quema para simular contrataciones para desviar el dinero, asi como de multiples
operadores, como asesores financieros, abogados, notarios, despachos de con-
tadores y prestanombres que lo ejecuten al mas puro estilo del crimen organi-
zado, ademas del contubernio de unas autoridades que permitan y favorezcan
la impunidad y la proteccién de esta red de corrupcion. (Garcia Requenes et al.,

2023, p. 7538)

Esto refuerza lo que se ha mencionado a lo largo de este trabajo: que la
corrupcioén no esta encapsulada y que el desvio de fondos publicos opera
a través de grandes redes de complicidades. De los grandes desfalcos de di-
nero publico se tiene identificado el modus operandi de las empresas fantasma:

Los socios o accionistas de estos esquemas usualmente son prestanombres, es de-
cir, personas que simulan realizar operaciones financieras y asumen las obli-
gaciones legales como si fueran suyas. [...] Los prestanombres también tienen
caracteristicas en comun. Estas son las que encontramos:

* Personas de escasos recursos

» Con domicilios en zonas alejadas o inseguras

* Con empleos informales

* Sin referencias laborales ni personales

» Haber sido beneficiarios de programas sociales

17 Entre los que se destacan “asesorias, servicios de logistica, disefio de logotipos, imagen
institucional, publicidad, estudios, etc.” (Garcia Requenes, Salcedo Triana et al., 2023, p. 7540).
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» A veces sus registros aparecen con cambios en letras o niumeros en el domi-

cilio. (Janine, 2022)

Entre las caracteristicas ya mencionadas, las autoridades tienen identifi-
cadas otras, como la facil desapariciéon de dichas empresas y su localizacién
en lugares abandonados. De tal suerte que es un hecho notorio para las au-
toridades la constituciéon de estas empresas fantasma. Sin embargo, los ins-
trumentos legales'® han sido poco efectivos para atacarlas. Desde mi punto
de vista, esto se debe —entre otras cuestiones— a que no hay una comunica-
cion inteligente y efectiva entre autoridades a todos los niveles de gobierno.
En opinién de Garcia Requenes, Salcedo Triana y otros, hay un trato des-
igual entre las entidades publicas y los contribuyentes:

La contratacién de empresas fantasma desde las entidades ptblicas puede cons-
tituir faltas administrativas graves y no graves establecidas en la Ley de Res-
ponsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, tales como los delitos
relacionados con la corrupcién: cohecho, peculado, utilizacién indebida de la
informacion y actuacién bajo conflicto de interés. Pero el gran reto sigue siendo
la falta de investigaciones internas en la administraciéon pablica que concluyan
en sanciones efectivas y prevengan los actos relacionados con la corrupcion.
La falta de voluntad en la administraciéon publica para implementar medidas
efectivas que prevengan la contratacién de empresas fantasmas, desde que inicia
el proceso de contratacién de servicios y/o adquisiciones y hasta que concluye
el altimo pago al proveedor. (Garcia Requenes et al., 2023, p. 7548)

A pesar de que el problema esta identificado, las empresas fantasma,
usadas como un vehiculo para desviar fondos publicos, va en aumento.
Las herramientas juridicas han sido ineficaces e ineficientes, pues solo se han
decantado por la vision fiscal (CFF); sin embargo, el problema se debe ata-
car con otros instrumentos y con una perspectiva mas amplia. Asi lo sefia-
lan los autores citados, lo evidente seria comenzar con evitar la contratacion
de empresas fantasma. Mientras sigan existiendo dichas empresas, sin lugar
a duda, ese serd el vehiculo mas efectivo para transferir dinero ptblico a los
paraisos fiscales.

18 A partir de 2014, se incorporé en el CFF el articulo 69 Bis, que ataca estas empresas,
ademas de la publicacion de las listas negras de los contribuyentes no localizados.

Gabriela Rios Granados
Paraisos fiscales y el desvio del dinero publico en México



IV. ;COMO SE DEFINE UN PARAISO FISCAL?

Asi como la palabra corrupciéon no tiene una definicién uniforme, en el caso
del paraiso fiscal sucede exactamente lo mismo. Nicholas Shaxson (2014, p.
33) ofrece una definiciéon amplia: “lugar que procura atraer negocios ofre-
ciendo instalaciones politicamente estables que ayudan a personas o entida-
des a eludir reglas, leyes y regulaciones establecidas en otras jurisdicciones”.
Mis adelante, afiade: “El proposito de estos lugares consiste en ofrecer vias
de escape a las obligaciones que derivan de vivir en una sociedad obteniendo
beneficios de ella: impuestos, regulacién financiera responsable, legislacion
penal, derecho hereditario, etc.” (Shaxson, 2014, p. 33).

Ademas, Shaxson (2014, p. 33) critica la utilizacién del término “paraiso
fiscal”, porque indica, en otras palabras, que no solamente podria considerar-
se un paraiso libre de impuestos, sino que va mas alla. Estos lugares guardan
la confidencialidad de datos relevantes; también permite sustraerse a las re-
gulaciones aplicadas en otras jurisdicciones, en las cuales precisamente habita
la poblaciéon mundial. En este mismo sentido, encontramos a autores (Lom-
bardero Exposito, 2009; Mallada Fernandez, 2012; Paredes Gazquez et al.,
2014) que han subrayado la incorrecta utilizacién de los vocablos al espaiol
“paraisos fiscales” al traducir incorrectamente el inglés “lax haven”. Porque
el término de paraiso fiscal provendria de lax heaven, y no de tax haven. La tra-
duccidn literal tax haven es refugio fiscal. Sin embargo, la expresiéon “paraiso
fiscal” ya ha adquirido una carta de naturalizacién en el ambiente tributa-
rio internacional, y esta acepcidn es la que ocupamos en esta investigacion.
También es necesario comentar que, para efectos de este articulo, la visiéon
del paraiso fiscal no es positiva, aunque ha de reconocerse que en el “mer-
cado tributario”' hay de paraisos fiscales a paraisos fiscales, es decir, unos
mas ofensivos que otros.

Por su parte, Hernandez Vigueras (2009, p. 8) ha precisado que “se de-
nomina paraisos fiscales a ciertos paises y territorios que han desarrollado
una importante actividad financiera realizada por no residentes, atraidos
por sus ventajas fiscales, legislativas y de funcionamiento para el negocio ban-
cario y financiero”.

Alos paraisos fiscales también se les conoce por su nombre técnico en un
lenguaje juridico como Centros Financieros Offshore (OFC, por sus siglas

19° Un término acuflado por Gabriel Casado Ollero.
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en inglés). Para De la Torre Lascano (2017, p. 19), el paraiso fiscal es aquel
lugar que cautiva a inversionistas extranjeros por el trato fiscal preferente
que reciben. De este modo, concluye que

los paraisos fiscales generalmente son utilizados para ejecutar actividades econo-
micas, especialmente en torno al sector bancario, mediante la aplicaciéon de di-
versos instrumentos financieros en muchos casos o simplemente en el desarrollo
de sus actividades inherentes al core del negocio. Debido a sus peculiares carac-
teristicas son considerados como territorios de competencia fiscal perjudicial y,
potencialmente, como centros de blanqueo permanente, especialmente por la
opacidad que les caracteriza, escasa o cast nula disposicion al intercambio y en-
trega de informacién. (De la Torre Lascano, 2017, p. 30)

En esta tesitura, encontramos varias definiciones® que coinciden en se-
nalar que se da un trato privilegiado a ciertos paises, multinacionales, o acti-
vidades extranjeras frente a los residentes permanentes, con la tnica finalidad
de captar inversion y capital.

Aclarado lo anterior, es importante distinguir entre paraisos fiscales y so-
ciedades o territorios offshore. Asi, para algunos autores, “existen territorios
que establecen ventajas fiscales traducidas en tipos bajos de imposicion a cier-
tas clases de sociedades que realicen operaciones por no residentes en el exte-
rior” (Salto van der Laat, 2000, p. 9).

En este punto es importante citar a Eduardo A. Fabian Caparroés quien
indica con mucha precision:

la idea de tax heaven es, ante todo, relativa: el presunto beneficio fiscal de un de-
terminado territorio s6lo se podra apreciar si procedemos a compararlo con la
situacion existente en otra zona de referencia, lo que nos permitira sacar con-
clusiones en funcion del contexto econdémico considerado (tributaciéon sobre
la renta y/o patrimonio, etc.), o en funcién de los sujetos intervinientes en tales
actividades (personas naturales o juridicas, sociedades mercantiles, fundaciones,
etc.). En suma, cualquier pais o regién puede ser, de algiin modo, un paraiso
fiscal respecto de los paises o regiones de su entorno. (Caparroés, citado por De
la Torre Lascano, 2017, p. 29)

20 En este sentido, véase Chavez Chavez (2014, p. 15).
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Se ha documentado ampliamente que paises como Gran Bretafia y Es-
tados Unidos tienen sus propios paraisos fiscales. Y estos dos paises son los
que han alimentado la proliferaciéon de los mismos para sus oscuros benefi-
cios; por lo que existe una doble moral de sus dirigentes y mandatarios.

V. ¢ CUALES SON LAS CARACTERISTICAS DE LOS PARAISOS FISCALES?

Para Shaxson (2014, pp. 27-28), las caracteristicas de los paraisos fiscales,
desde un punto de vista periodistico, son brindar “servicios secretos y corrup-
cién a elites no residentes”. Los paraisos fiscales sirven a la corrupcion. Entre
las caracteristicas destacables, este autor indica: la baja imposicién; la con-
fidencialidad o el secreto bancario; la falta de intercambio de informacion;
la exclusion de las economias locales a este tipo de beneficios; la comparacién
entre los servicios financieros locales con la economia del propio lugar; la ne-
gacion de los voceros de los paraisos fiscales de ser paraisos; y, quiza la mas
importante, la politica local, que es atrapada por los servicios financieros
(Shaxson, 2014, p. 35).

Por otra parte, De la Feria expresa que los paises con menos ventajas
comparativas para invertir terminan abdicando sobre su derecho a la impo-
sicion, de tal suerte que ofrecen:

Offering lover rates, narrower tax bases, preferential tax regimes, or tax holi-
days; those with more comparative advantages, and less dependent on individual
FDI, will tend to abdicate less. For countries with less comparative advantages,
therefore, tax sovereignty is often little more than illusory: big multinationals
can demand corporative tax concessions in exchange for FDI, countries with

less competitive advantages, typically developing countries, will feel pressured
to concede. (De la Feria, 2022, p. 7)*

21 “Ofreciendo tasas de interés, bases imponibles mas estrechas, regimenes fiscales prefe-
rentes o vacaciones fiscales; aquellos con mas ventajas comparativas y menos dependientes de
la FDI individual, tenderan a abdicar menos. Por lo tanto, para los paises con menos ventajas
comparativas, la soberania fiscal es a menudo poco mas que ilusoria: las grandes multinacio-
nales pueden exigir concesiones fiscales corporativas a cambio de la FDI, los paises con menos
ventajas competitivas, tipicamente los paises en desarrollo se sentiran presionados a ceder”
(traduccion libre).
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Varios autores (Hernandez Vigueras, 2006, p. 21; Ramirez Salazar, 2015,
p- 7) coinciden en sehalar que las caracteristicas son:

* Desarrollo de actividades gffshore como la financiacion.

 Las ventajas son destinadas a no residentes.

* “Innovaciones que sin moverse de casa permiten realizar compras y ven-
tas de acciones, bonos, concertar préstamos y seguros y operar con los
diversos productos financieros con mayor rentabilidad porque evitan
el pago de impuestos” (Herndndez Vigueras, 2006, p. 21).

* Reducciones, aminoraciones o no sujeciéon del impuesto sobre la renta
a inversionistas extranjeros.

* La utilizacion de fideicomisos o estructuras o planeaciones fiscales para
el depdsito de dinero obtenido por delitos como el blanqueo de capitales,
delincuencia organizada o el desvio del dinero publico.

* Falta de transparencia e intercambio de informacion.

» Algunos paraisos dan predileccion a personas fisicas y otros favorecen
a las personas morales o corporaciones, y otros favorecen a ambos tipos
de personas.”

A estas caracteristicas tendriamos que agregar que en dichas jurisdiccio-
nes no se aloje una actividad econémica sustantiva, tal como se recoge en la
administracion tributaria del Ecuador:

a) no exista actividad econémica sustancial; o, b) la tarifa efectiva de impuesto
sobre la renta o impuestos de naturaleza idéntica o analoga cumple para di-
cho régimen con el criterio que sea inferior a un sesenta por ciento (60 %) a la
que corresponda en el Ecuador sobre las rentas de la misma naturaleza de con-
formidad con la Ley de Régimen Tributario Interno, durante el tltimo periodo
fiscal, segin corresponda (De la Torre Lascano, 2017, p. 20).

Considerando las caracteristicas previamente mencionadas, ahora se en-
tiende que la asociacion entre el desvio de fondos publicos y los paraisos fis-

22 Para Alcala Paz (2012, p. 108), existen tres tipos de paraisos fiscales: los que dan prefe-
rencia a las personas fisicas, los que se decantan por las personas morales, y los que admiten y
dan el mismo tratamiento a ambas personas. Entre los primeros, destacan Andorra, Campione
y Moénaco; en los segundos, Jersey, Liechtenstein, Nauru; y en los terceros, Bahamas e Islas
Caiman.
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cales es significativa. Estos lugares se convierten en destinos propicios para
el flujo del dinero desviado de las arcas publicas, convirtiéndose en ubicacio-
nes idoneas. Tal como lo dice De la Torre Lascano (2017), “en esas jurisdic-
ciones se generan verdaderas plataformas financieras y societarias propicias
para el desarrollo de actividades comerciales, bancarias y financieras de du-
dosa procedencia” (p. 24).

Es decir, son los lugares perfectos para depositar el dinero desviado de los
recursos publicos, pues otorgan ventajas competitivas muy importantes,
en vez de dejarlo en el lugar de origen, donde facilmente podria ser detectado
en el sistema financiero. Entonces, el empleo de las empresas fantasma para
desviar el dinero puablico, y ocuparlas también para buscar el paraiso fiscal
idoneo y hacer las transferencias internacionales, las convierten en el vehiculo
necesario y eficaz para este tipo de operaciones.

Por otro lado, la existencia de los paraisos fiscales no solo perjudica a la
economia mundial, sino a la economia de los paises donde se alojan los parai-
sos fiscales porque la recaudacion de los impuestos es minima o nula.”

Ahora entremos a la caracterizacion que da nuestra legislacion. La le-
gislacion mexicana considera a los paraisos fiscales como regimenes fiscales
preferentes (REFIPRE), el articulo 176 del Titulo VI, Capitulo I de la Ley
del Impuesto sobre la Renta (LISR) indica:

Para los efectos de esta Ley, se consideraran ingresos sujetos a regimenes fisca-
les preferentes, los que no estan gravados en el extranjero o lo estan con un im-
puesto sobre la renta inferior al 75% del impuesto sobre la renta que se causaria
y pagaria en México, en los términos de los Titulos IT o IV de esta Ley, segun
corresponda. No se considerard el impuesto sobre dividendos sefialado en el
segundo parrafo del articulo 140, ni en el segundo parrafo de la fraccion V del
articulo 142 de la presente Ley, al momento de determinar los ingresos sujetos

2 En entrevista para el documental Paraisos Fiscales; pagar impuestos de es pobres (Brunnquell,
2012), John Whitin, jefe de departamento de impuestos en Londres de PriceWaterHouseCoo-
pers indicd: “Cada pais, cada paraiso, recauda sus impuestos como mejor le parece. En Euro-
pa, por ejemplo, los paises cobran muchos impuestos para poder financiar los servicios sociales
que ofrecen a sus ciudadanos. En los paraisos fiscales, por el contrario, se recaudan pocos o
ningtn impuesto. En paises como Francia y Gran Bretafia hace frio e incluso puede nevar, asi
que los estados ayudan a sus ciudadanos a hacer frente a su situacién, en un paraiso fiscal haga
frio o nieve, los ciudadanos tienen que arreglarselas por si mismos, son dos formas muy distin-
tas de funcionar, los paraisos fiscales son libres de escoger la formula que mas les convenga”.
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a regimenes fiscales preferentes. Tampoco se considerara el ajuste anual por in-
flacion, ni las ganancias o pérdidas cambiarias que deriven de la fluctuaciéon
de la moneda extranjera, con respecto de la moneda nacional.

Se considerara que los ingresos estan sujetos a un régimen fiscal preferente
cuando el impuesto sobre la renta efectivamente causado y pagado en el pais
o jurisdiccion de que se trate sea inferior al impuesto causado en México en los
términos de este articulo por la aplicacién de una disposicion legal, reglamenta-
ria, administrativa, de una resolucion, autorizacion, devolucion, acreditamiento
o cualquier otro procedimiento.

Y el listado que establece en las disposiciones transitorias el articulo nove-
parrafo XLII, de la LISR sobre estos regimenes es el siguiente:

Anguila, Antigua y Barbuda, Antillas Neerlandesas, Archipiélago de Svalbard,
Aruba, Ascension, Barbados, Belice, Bermudas, Brunei Darussalam, Campione
DrItalia, Commonwealth de Dominica, Commonwealth de las Bahamas, Emi-
ratos Arabes Unidos, Estado de Bahrein, Estado de Kuwait, Estado de Qatar,
Estado Independiente de Samoa Occidental, Estado Libre Asociado de Puerto
Rico Gibraltar, Granada, Groenlandia, Guam, Hong Kong, Isla Caiman, Isla
de Christmas, Isla de Norfolk, Isla de San Pedro y Miguelén, Isla del Hom-
bre, Isla Qeshm, Islas Azores, Islas Canarias, Islas Cook, Islas de Cocos o Ke-
lling, Islas de Guernesey, Jersey, Alderney, Isla Great Sark, Herm, Little Sark,
Brechou, Jethou Lihou (Islas del Canal), Islas Malvinas, Islas Pacifico, Islas
Salomon, Islas Turcas y Caicos, Islas Virgenes Britanicas, Islas Virgenes de Esta-
dos Unidos de América, Kiribati, Labuan, Macao, Madeira, Malta, Montserrat,
Nevis, Niue, Patau, Pitcairn, Polinesia Francesa, Principado de Andorra, Prin-
cipado de Liechtenstein, Principado de Ménaco, Reino de Swazilandia, Rei-
no de Tonga Reino Hachemita de Jordania, Reptblica de Albania, Republica
de Angola, Republica de Cabo Verde, Republica de Costa Rica, Republica de
Chipre, Republica de Djibouti, Republica de Guyana, Republica de Honduras,
Republica de las Islas Marshall, Reptblica de Liberia, Reptblica de Maldivas,
Republica de Mauricio, Repuablica de Nauru, Republica de Panama, Republica
de Seychelles, Republica de Trinidad y Tobago, Republica de Ttnez, Republica
de Vanuatu, Republica del Yemen, Republica Oriental del Uruguay, Repuablica
Socialista Democratica de Sri Lanka, Samoa Americana, San Kitts, San Vicen-
te y las Granadinas, Santa Elena, Santa Lucia, Serenisima Reptblica de San
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Marino, Sultania de Oman, Tokelau, Trieste, Tristan de Cunha, Tuvalu, Zona
Especial Canaria, Zona Libre Ostrava.

Como se advierte, la legislaciéon mexicana adopta una lista amplia para
los REPRIFES, y da un tratamiento especial a las operaciones realizas en di-
chos regimenes o paises. Entonces, hasta aqui tenemos un amplio panorama
de los paraisos fiscales y cudl es su tratamiento fiscal en México. Con el lista-
do que propone Oxfam y nuestra legislacion se identifica plenamente a qué
lugares se dirige el dinero cuando se desvia de las arcas publicas.

Los distintos casos de corrupcién que se han conocido a raiz del escanda-
lo internacional de los Panama Papers (2016), pasando por los papeles de Pan-
dora (2021),** entre los mas conocidos de “Lux Leaks en 2014, Swiss Leaks
en 2015, los papeles del Paraiso en 2017, Mauritius Leaks en 2019, Luanda
Leaks y FinCEN Files en 2020, y Lux Letters en 2021” (Unién Europea,
2021), ha dejado al descubierto la doble moral de aquellos dirigentes, lideres
y servidores publicos que tienen el mandato constitucional de cuidar el dine-
ro publico.

En este mismo sentido, se observa la preservacién de los paraisos fis-
cales que pertenecen Gran Bretana y a Estados Unidos, tal como lo sefiala
Sarrabayrouse:

Resulta carente de ética que las grandes potencias mundiales, a la vez que parti-
cipan activamente y fomentan que los organismos globales fijen estandares inter-
nacionales imponiendo sanciones a los paises no cooperativos, pero por otro lado,
en sus propios territorios, no hagan todos los esfuerzos para erradicar los pa-
raisos fiscales y la utilizacién de sociedades offshore, permitiendo el anonimato
de los accionistas. (Sarrabayrouse, 2012, p. 81)

2+ “Considerando que los papeles de Pandora consisten en una filtracién masiva de datos,
sin precedentes por su tamano, que documenta los titulares reales de entidades empresariales
establecidas en jurisdicciones opacas; que el Consorcio Internacional de Periodistas de In-
vestigacion (ICIJ, por sus siglas en inglés) comenzé a publicar los papeles de Pandora el 3 de
octubre de 2021 [...] la nueva filtracién de datos afecta al parecer a mas de 330 politicos y
cargos publicos de cerca de 100 paises, incluidos 35 jefes de Estado o de Gobierno actuales o
antiguos” (Unién Europea, 2021).

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 167, mayo-agosto de 2023, 159-196
I 8-4873
DO https://doi.org/10.22201/1i].24484873¢.2023.167.18564

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

179



180

Hasta aqui, tenemos esbozados los conceptos de corrupcion, paraisos
fiscales y sus caracteristicas, ahora veamos los rasgos distintivos de las planea-
ciones fiscales agresivas.

VI. ;CUALES SON LAS SENAS O RASGOS DISTINTIVOS DE
LAS POSIBLES PLANEACIONES FISCALES AGRESIVAS?

Antes de pasar a analizar los esquemas reportables, de manera breve se da-
ran algunas notas distintivas de lo que se deberia entender por “planeaciones
fiscales agresivas”. En el ambito de la tributacién internacional, en concreto
en la Acciéon 12 del plan anti BEPS; se ha creado una lista de caracteristicas
y elementos que pudieran identificar a las planeaciones como agresiwas. A es-
tas caracteristicas se les conoce como “sefias o rasgos distintivos” o “hallmarks”
(Lampeavre Marquez, 2018, p. 40), y se ha indicado que al menos la pre-
sencia de una de estas caracteristicas ya se debe identificar como planeacién
fiscal agresiva, por lo que debera ser sujeta a revelaciéon. Sin embargo, estos
rasgos distintivos son muy generales. Patricia Lampeavre Marquez (2018, p.
41) distingue los “hallmarks” en cinco categorias en la Unién Europea y nos
proporciona ejemplo de cada una de ellas:

* Sefias distintivas generales. Por ejemplo, que se incorpore una clausula
de confidencialidad.

* Sefias distintivas especificas que puedan estar vinculadas a la prueba
del beneficio principal. En el supuesto de que se utilicen pérdidas para
reducir la deuda fiscal o esquemas de round-tripping.

* Sefias distintivas especificas vinculadas a operaciones transfronterizas.
Por ejemplo, un esquema que incluya pagos transfronterizos y que se per-
mita su deducibilidad entre dos o varias entidades asociadas en distintas
jurisdicciones.

* Sefias distintivas especificas relativas a los esquemas o estructuras de in-
tercambio automatico de informaciéon en la Union. Por ejemplo, opera-
clones que no estén sujetas a intercambio automatico de informacion,
como podria ser el caso de la reclasificacion de rentas no sujetas a dicho
intercambio.

* Seflas distintivas especificas relativas a precios de transferencia. Por ejem-
plo, un esquema que no contemple las Directrices de la OCDE sobre
precios de transferencia (Lampeavre Marquez, 2018, p. 41).
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De tal suerte que con estas caracteristicas o senas se facilita la tarea
de identificar las planeaciones fiscales agresivas, ya que es una misma mane-
ra de operar para obtener beneficios.

Para Lampeavre Marquez (2018):

Una definicién excesivamente amplia del concepto de esquema de planeacion
fiscal agresiva puede generar obligaciones formales desproporcionadas a los con-
tribuyentes y, sobre todo generar inseguridad juridica, a la vez que implica la ge-
neracion de un volumen ingente de informacion que la administracion tributaria
pudiera no ser capaz de analizar debidamente. (p. 43)

Nos parece importante partir de estos signos distintivos porque pone
un piso comun y minimo para todos los paises que buscan atacar este grave
problema. Ahora bien, sigamos con los esquemas reportables que entrafan
sumo interés para combatir no nada mas las planeaciones fiscales agresivas
sino también el desvio del dinero publico a paraisos fiscales.

VII. ;CUALES SON LOS ESQUEMAS REPORTABLES?

Ante la proliferacién de planeaciones fiscales agresivas se han creado me-
canismos de revelacion obligatoria como una de las respuestas que ha dado
OCDE para evitar y disminuir éstas. De tal suerte que la falta de informa-
ci6n oportuna, completa, veraz y relevante de estrategias de planeacion fiscal
agresiva, por parte de las administraciones tributarias (Lampeavre Marquez,
2018, p. 33), es la justificacion para implantar e implementar estos meca-
nismos, asi como fortalecer los referidos al intercambio de informacién y la
transparencia internacional.

Estos mecanismos de revelacién nacen del Plan de Accién disenado
por la OCDE (2013; 2014), y refrendado por el G20, para la lucha contra
la erosion de la base gravable y la transferencia de beneficios (Plan de Accién
BEPS, por sus siglas en inglés), y que consta de 15 acciones. En concreto,
se refiere a la Accién 12% y a su reporte final emitido en 2015 dado a conocer
como “Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planifica-
cién agresiva’.

% Erosion de la base imponible y traslado de beneficios (BEPS) (OCDE, 2015; OCDE
2018).
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Sin duda alguna, en el ambito del derecho tributario internacional,
los mecanismos para combatir los paraisos fiscales y las planeaciones fiscales
agresivas han ido escalando dado el progresivo aumento de estas operacio-
nes riesgosas para la recaudacion de contribuciones por parte de los paises.
Asi, hacemos un breve repaso en este articulo, y observamos que desde 2002
existen distintos tipos de mecanismos para el intercambio internacional de in-
formacién tributaria y financiera que se ha ido mejorando y perfeccionando.

Jessica X. Massy (2021, p. 3) nos hace un magnifico recuento de la evo-
lucién de todos estos mecanismos a lo largo de 20 afios. Asi nos ilustra con el
inicio del “Modelo para Intercambio bilateral de Informacién para proposi-
tos fiscales” (Modelo TIEA por sus siglas en inglés) y todas sus derivaciones;
asi como las extensiones del TIEA al “Intercambio de Informacién Espon-
tanea” (SEOI, por sus siglas en inglés), nacidas del “Modelo de Protocolo
OCDE de 2015”. De igual modo, nos menciona el Intercambio “Automético
de Informacion” (AEOI, por sus siglas en inglés). La especialista detalla (Mas-
sy, 2021, p. 3) que de las modificaciones al TIEA —de acuerdo con el Modelo
de Protocolo— se podra intercambiar informacion financiera de manera au-
tomatica siguiendo el “Estandar Comun de Reporte” (Common Reporting
Estandar, CRS, por sus siglas en inglés), asi como los “Reportes Pais por Pais”
(Country by Country, CbC, por sus siglas en inglés). Massy (2021, pp. 2y 3)
da cuenta de los Convenios Multilaterales para el Intercambio de Informa-
ci6n, el Convenio Multilateral para Asistencia Mutua Administrativa en ma-
teria fiscal (MCAA, por sus siglas en inglés). De lo anteriormente resumido,
se observa que existen tres tipos de instrumentos que ayudan a intercambiar
informacion en esta materia, los CDI, los TIEA y el MCAA.

En esta tonica, se observa un ingente esfuerzo por parte de la OCDE
en crear nuevas herramientas para maximizar la transparencia internacional
tributaria, todo con un proposito comun: disminuir las planeaciones fiscales
agresivas, pero ademas disminuir el riesgo fiscal. Estos mismos instrumentos
también se pueden implementar para obtener informacion del dinero publico
desviado, porque los recursos ptblicos desviados, en principio, también debe-
rian pasar por el tamiz de la transparencia.

De tal guisa, gracias al impulso de la OCDE, ahora llegamos a los es-
quemas reportables que buscan poner al descubierto planeaciones fiscales
agresivas antes de llevarse a cabo. Es decir, con los diversos mecanismos de in-
tercambio de informacién se lograron avances en el descubrimiento de pla-
neaciones fiscales agresivas, mismos que no fueron suficientes, como quedé
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demostrado con los Panama Papers y la demas evidencia empirica que estuvo
ahi. Con los regimenes de revelacion obligatoria, la idea es que las adminis-
traciones tributarias se adelanten a la concrecion y aplicacion de las mencio-
nadas planeaciones. Que tengan un conocimiento previo y que les permita
calificar dichas planeaciones.

Tal como lo senial6 la OCDE, los mecanismos de revelacion deben tener
siempre en consideraciéon que “estos regimenes deberian estar dotados de la
suficiente flexibilidad como para asegurar el equilibrio entre los beneficios ob-
tenidos por la administracion y los costes de tratamiento de la informacion,
asi como las cargas de cumplimiento tributario impuestas a los contribuyen-
tes” (Lampeavre Marquez, 2018, p. 34).

Ahora bien, la accién 12 establece la obligaciéon de informar de los in-
termediarios. Asi, reconoce dos sistemas o enfoques: “que la obligacion
de informar recaiga sobre el promotor del esquema como sobre el que usa el
esquema, cuando la planificacién se lleva a cabo por el propio contribuyente
o cuando pese a llevarla a cabo el promotor éste se acoja al secreto profesional
para no revelar la informacion” (Lampeavre Marquez, 2018, p. 38).

Los dos enfoques descritos en el parrafo anterior, de acuerdo con Massy
(2021, p. 8), devienen de lo siguiente: la primera, se podria decir que desde
el punto de vista objetivo, se interesa por las operaciones y transacciones ob-
jeto de declaracion, dado que estas representan un significativo riesgo de po-
litica fiscal y recaudacion, del tal suerte que por afladidura el contribuyente
obtenga beneficio de las mismas y de las personas que ayuden en su per-
feccionamiento e implementacion, y en este sentido la obligaciéon de decla-
rar puede caer en el promotor o en el contribuyente; la segunda, el enfoque
subjetivo, pone énfasis en los promotores de las estructuras objeto de decla-
racion, y en este sentido, el primordial obligado es el promotor. Este segun-
do enfoque, de acuerdo con la OCDE, tiene mayores ventajas, toda vez que
el promotor es el perito y, por lo tanto, con su conocimiento experto puede
dar mayor referencia y detalle del funcionamiento y ventajas de la estructura
a declarar (Massy, 2021, p. 9).

Dentro de la perspectiva subjetiva, enfocada al promotor, existen supues-
tos de excepcion para el promotor:

1) el promotor no es residente, dado que esto dificulta el cumplimiento formal
de la obligacién; i) no hay promotor, lo cual puede suceder cuanto el usuario de-
sarrolla internamente la estructura, pero el Reporte resalta que en este caso esta
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solo es reportable si es implementada, en razén de que seria dificil suponer otro
hecho o acontecimiento objetivo del que pueda derivarse la obligacién de decla-
rar [...]; uz) el promotor se acoje al secreto profesional, dado que esto dificultaria
la declaracién de la estructura, a lo cual el Reporte da como alternativa que el
cliente renuncie a ese derecho (Massy, 2021, p. 9).

Este mecanismo suena muy interesante para obtener informacién de ma-
nera preliminar a la ejecuciéon de planeaciones fiscales agresivas. Sin embar-
go, la literatura, a través de distintos autores como Palao Taboada (2013, pp.
166 y 167), ha subrayado la existencia de derechos a favor de intermediarios
y contribuyentes, incluido “el derecho contra la propia incriminacién” esta-
blecido en el articulo 34 (2) de la Directiva de Blanqueo de Capitales de la
Unién Europea (Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del
Consejo). Se destaca que este derecho no es opcional ni renunciable.

1. Los esquemas reportables en México

Los esquemas reportables llegaron a México con la reforma a las leyes im-
positivas de 2020, precisamente por el contexto tributario internacional aqui
descrito; ademas de que México, al ser parte de la OCDE, sigue sus recomen-
daciones aunque sean soff law. Dichos esquemas, también en México, tienen
un efecto disuasorio para evitar planeaciones fiscales agresivas. Como se ha
dicho en lineas arriba, la finalidad de los esquemas reportables es dar a las
administraciones fiscales un acceso a informacién veraz, oportunidad e in-
tegra para tener capacidad de reaccién ante posibles riesgos fiscales (Naime
Haddad et al., 2020, p. 1).

La reforma se hizo a nivel federal, recay6 en el Codigo Fiscal de la Fe-
deracion (CFF) y abarcé todo un capitulo (el Titulo Sexto, Capitulo Unico),
a partir del articulo 197 en adelante; asi como en las reglas 2.21.4 a 2.21.22
y 2.21.25 de la Resolucion Miscelanea Fiscal para 2021. Es decir, se estable-
ci6 como un régimen especifico. La argumentacion de la Exposicion de Mo-
tivos expreso que

Este tipo de regimenes ha demostrado ser altamente eficaces en los paises que los
han implementado, entre ellos, Reino Unido, Estados Unidos, Irlanda, Portugal,
Canada y Sudafrica. Esto, pese a que no todos los paises que cuentan con regi-
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menes de declaracién obligatoria han recabado datos sobre la efectividad de los
mismos (Presidencia de la Republica, 2020, p. CXXIV).

La caracteristica legal de estos esquemas es que cualquier operaciéon pue-
de ser considerada como tal, siempre y cuando genere un beneficio fiscal;
es decir, “se considera esquema, cualquier plan, proyecto, propuesta, asesoria,
instruccion o recomendacion externada de forma expresa o tacita con el ob-
jeto de materializar una serie de actos juridicos” (CFE, art. 199). La ley tam-
bién distingue a los esquemas generalizados de los particulares. Los primeros,
son los que comercian por mayoreo a todo tipo de contribuyentes; los segun-
dos o personalizados, son los que disefian, comercializan, organizan, imple-
mentan o administran de forma particular las necesidades concretas de un
contribuyente (CFE art. 199).

El sistema mexicano establece una obligacién principal al promotor,
es decir, al asesor fiscal, ya sea persona fisica o moral, que, a decir de la ley,
“sea responsable o esté involucrada en el disefio, comercializacion, organiza-
ci6n, implementacion o administracion de la totalidad de un esquema repor-
table o quien pone a disposicion la totalidad de un esquema reportable para
su implementaciéon por parte de un tercero” (CFE art. 197).

En otras palabras, el concepto de promotor abarca no solo al creador
de la idea, sino también a las personas involucradas en el disefio y la ad-
ministraciéon continua del esquema. También incluye a quienes ofrecen
la idea a otros. De acuerdo con la ley, st multiples asesores fiscales participan,
se debe cumplir con la obligacién de informar cuando uno de ellos presenta
la declaracion.

Los contribuyentes tienen la obligacién de divulgar los esquemas confor-
me al articulo 198 del (CFF). Sin embargo, no todas las transacciones deben
ser consideradas como esquemas reportables, ya que la ley misma realiza
una seleccién, basandose en el beneficio fiscal obtenido de manera directa
o indirecta. En este sentido, el articulo 5-A del CFF establece:

Se consideran beneficios fiscales cualquier reduccién, eliminacién o diferimien-
to temporal de una contribucién. Esto incluye los alcanzados a través de deduc-
ciones, exenciones, no sujeciones, no reconocimiento de una ganancia o ingreso
acumulable, ajustes o ausencia de ajustes de la base imponible de la contribu-
cién, el acreditamiento de contribuciones, la recaracterizacién de un pago o ac-
tividad, un cambio de régimen fiscal, entre otros.
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El articulo 199 del CFTF enumera las caracteristicas de un esquema re-
portable, incluyendo que debe implicar un beneficio fiscal. Este régimen bus-
ca recopilar informacién detallada; sin embargo, es crucial destacar que los
esquemas reportables pueden sugerir el desvio de fondos ptblicos a través
de planeaciones fiscales agresivas.

2. ¢Qué informacion se debe declarar?

De acuerdo con el articulo 200 del CFE la manifestaciéon de un esquema
reportable debe traer una serie de datos personales como son el nombre, ra-
z6n social, y RFC, ya sea del asesor o del contribuyente, con sus peculiari-
dades, dependiendo del tipo de contribuyente que sea y si reside en México
o no. Ademas de estos datos debera traer la “descripcion detalla del esquema
reportable y sus disposiciones aplicables”, los ejercicios fiscales a los que se
aplicaron, y en el “caso de la fraccion I del articulo 199 debera revelar in-
formacion fiscal o financiera” ademas de toda aquella informacion relevante
para estos efectos.

En principio, nosotros pensariamos que todas aquellas actividades ries-
gosas y relevantes para la administracion tributaria son las que se debe-
rian reportar. Como se podra observar, se trata de una ingente informacion
que debera administrar, analizar y estudiar la administracién tributaria.
Una cuestion que es muy importante destacar es que la propia ley establece
que la informacién suministrada via esquemas reportables no sera utiliza-
da para investigar la posible comision del delito de defraudacion fiscal, o de
los previstos en el propio Codigo, salvo tratandose de los delitos de destruc-
cion de sellos o aparatos de control (CFF, art. 113), o bien por los delitos
que simulen operaciones (CGFF, art. 113 bis). Esta tltima salvedad es impor-
tante para los fines de este articulo porque, como hemos visto lineas arriba,
las empresas fantasma “simulan operaciones”. Por consiguiente, la informa-
ci6n proporcionada puede usarse en la persecucion de delitos que simulan
operaciones. De igual manera, esta informacién puede ser transmitida a la
UIF de la SHCP para rastrear el dinero desviado de los recursos ptblicos
a través de empresas fachada. Para llevar a cabo esto, seria necesaria una re-
forma al CFE

No obstante las dos excepciones arriba mencionadas, es deseable desta-
car que la finalidad de la obtencién de dicha informacién es exclusivamente
para evitar operaciones riesgosas que impliquen planeaciones fiscales agresi-

Gabriela Rios Granados
Paraisos fiscales y el desvio del dinero publico en México



vas. Ademas, esta informacion esta resguardada bajo el secreto fiscal, consa-
grado en el articulo 69 del CFE.

Para efectos de nuestro estudio y analisis, consideramos que con toda
la informacion que se suministra se deberia clasificar aquella informacion
que implique un desvio del presupuesto publico. Pero para ello considera-
mos que deberia haber una reforma legislativa que permita al SAT hacer
esta clasificacion, e incluso intercambiar informacion con otras autoridades
como la UIF y la ASE En efecto, deberia darse una reforma al articulo 69 del
CFF para promover la apertura e intercambio de informacioén con estos pro-
positos, y ademas, por interés publico, deberia darse a conocer puablicamente
dicha informaciéon. Con ello, se lograria una comunicacién constante entre
las autoridades mencionadas para desmantelar la maquinaria dentro de la
administracién publica que se dedica a desviar recursos ptblicos.

VIII. LOS INTERMEDIARIOS

Como hemos dicho al principio de este articulo, los intermediarios juegan
un papel importantisimo para llegar a buen puerto con los desvios del dinero
publico a los paraisos fiscales. En este sentido, antes de hablar de los interme-
diarios retomemos las responsabilidades de los servidores puablicos aplicado-
res del gasto publico. Al respecto, quiero resaltar como se ha confeccionado
el sistema de responsabilidades de ordenadores y contadores ptblicos en la
administracion puablica francesa.

Francia tiene bien definidas y repartidas las funciones de los servidores
publicos que ejercen el dinero publico. Tales servidores tienen nombres espe-
cificos y siempre andan acompanados. Es un binomio —para mi— perfecto:
ordenante y contador publico. A cualquier director o funcionario publico,
que tenga un cargo de direccion, la ley francesa le reconoce como “orde-
nante” u “ordenador”. Mientras que a las personas que expiden cheques,
por decirlo asi, con cargo a la caja publica, se le conoce como “contador
publico”, tal como lo he manifestado en otro lado (Rios Granados, 2019, p.
118). Esto contrasta con lo que sucede en México, pues aqui no se cuenta
con el principio de separacién entre ordenantes y contadores publicos. Cier-
tamente contamos con la mencion de ejecutores del gasto ptblico, de acuerdo
con la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria (LFPyRH).
Sin embargo, este ejecutor no es un servidor ptblico sino un 6rgano publi-
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co, con lo cual se disminuye el sistema de responsabilidades (Rios Granados,
2019, p. 79).

Una vez visto desde el lado del ejercicio pablico, veamos pues la valiosa
intervencion de los intermediarios. De acuerdo con la Accién 12 del plan anti
BEPS, los intermediarios se identifican con los promotores de las planeacio-
nes fiscales agresivas. Los intermediarios fiscales seran los contadores o cual-
quier otra persona perita en la materia. Por lo tanto, a mi parecer, tendrian
que desarrollar sus tareas dentro de lo que se conoce como el “cumplimiento
cooperativo de las obligaciones tributarias”. Sin embargo, en la legislacion
mexicana todavia no se incorporan estos conceptos.

El cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias en otros con-
textos ya esta incorporado. En la legislacion espanola, por ejemplo, se con-
templa desde 2015 en el articulo 92.2 de la Ley General Tributaria. Por su
parte, el Codigo del Contribuyente Europeo contempla el cumplimiento
voluntario en los puntos 4.2 y 4.2.3, ademas de otras formas innovadoras
de cooperacion entre las administraciones tributarias y los contribuyentes.
Este coédigo, que no es vinculante, asienta las buenas practicas que tienen
los paises miembros en relacion con el pago de las contribuciones entre las ad-
ministraciones tributarias y los contribuyentes.

Definitivamente comparto la idea de que en México deberia incorporar-
se un “codigo de buenas practicas tributarias”, asi como un “cédigo de bue-
nas practicas de fiscalizacion del gasto ptblico”. Lo mas cercano a esto es un
Decalogo de malas practicas tributarias publicado recientemente en la pagi-
na del SAT. Los intermediarios deben ejercer su practica profesional dentro
de este parametro, y asi evitar el abuso de malas practicas en las empresas.
Y con respecto al desvio del dinero publico deberan repudiar la creaciéon
de “empresas fantasma” con base en este codigo.

Se considera que los intermediarios en la ley mexicana —gracias a la
reforma de los esquemas reportables— son los asesores fiscales, y estos vie-
nen bien disenados en el articulo 197 del CFF. Los intermediarios, como
se ha observado, tienen una tarea importantisima en el suministro de infor-
macioén relevante para el SAT. Ademas, dependera de éstos el tipo de in-
formacién que se suministre. Por su parte, el SAT tiene el mas alto deber
de resguardarla y destinarla a los propositos por la que se obtiene.
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IX. SOLUCIONES GLOBALES A PERJUICIOS GLOBALES

En esta linea la OCDE ha puesto en marcha su plan anti BEPS. En este en-
tendimiento, se propusieron varias acciones, algunas expresamente dedica-
das al tema de los paraisos fiscales, algunas enfocadas a minimizar los dafios
que generan los paraisos fiscales. Entre ellas esta la propuesta de una tasa mi-
nima impositiva para las sociedades. Al respecto, Rita De la Feria (2022, p. 6)
ha indicado “que mas alla de los efectos a los ingresos de los paises, también
traeran efectos importantes en la soberania impositiva y la moral tributaria
en cada pais”. Asi, menciona textualmente:

Insofar a tax sovereignty is concerned, there is now a growing literature on how
countries give away their corporative tax base in tax treaty negotiations, due to
the power asymmetry between signatory countries, and the lack of bargaining
power of developing countries. There is also a well-established literature, going
back decades, on the many types of tax incentives for investment [...] In reality,
however, in a (unlimited) global tax competition setting countries’ tax sovereign-
ty 1s significantly impacted by their bargaining power: the lower the bargaining
power, the more tax sovereignty is the facto limited® (De la Feria, 2022, pp. 6y 7).

Soy de la idea de que estas acciones tienen que ensancharse; y que de-
finitivamente se debe expandir el intercambio de informacién entre todas
las autoridades que fiscalizan. Pero no tinicamente las que se ocupan de las
contribuciones, sino también entre las que fiscalizan el ejercicio del gasto pa-
blico. Asi se involucra a las auditorias: la ASF en el caso de México, la au-
ditoria de Estados Unidos, o incluso tribunales de cuentas como funciona
en Francia. Es decir, que exista un gran intercambio de informacioén, tanto fi-
nanciera de los Estados, asi como fiscal, para generar un gran circuito donde

2% “En lo que respecta a la soberania fiscal, existe cada vez mas literatura sobre cémo los
paises ceden su base impositiva corporativa en las negociaciones de tratados fiscales, debido a
la asimetria de poder entre los paises signatarios y la falta de poder de negociacion de los paises
en desarrollo. También existe una literatura bien establecida, que se remonta a décadas atras,
sobre los muchos tipos de incentivos fiscales para la inversion [...] Sin embargo, en realidad, en
un entorno de competencia fiscal global (ilimitada), la soberania fiscal de los paises se ve signi-
ficativamente afectada por su poder de negociacién: cuanto menor es el poder de negociacion,
mas limitada de facto es la soberania fiscal” (traduccion libre).
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se identifiquen actividades riesgosas para el ejercicio del gasto publico, como
lo son el desvio del dinero ptblico y las planeaciones fiscales agresivas.

X. CONCLUSIONES

Como se advirtio a lo largo de este articulo de investigacién, se requieren
multiples acciones y cooperaciones, empezando por el ambito nacional
y atravesando todo el espectro internacional, pues el desvio de dinero ptbli-
co a paraisos fiscales es sintoma de que el Estado mexicano esta capturado
en una corrupcion sistémica. De tal suerte, se requiere de un ingente esfuerzo
de varios actores para eliminarlo y disuadirlo.

En el sistema mexicano se tiene identificado que mediante empresas fan-
tasma se desvian recursos publicos. Entonces, se requiere que fluya la infor-
macion mediante las autoridades como el SAT; la UIE la ASF y el INE para
que sea mas facil el seguimiento del dinero. Un instrumento importante,
sin duda alguna, son los esquemas reportables utilizados para identificar pla-
neaciones fiscales agresivas. Y dado que ya esta previsto en la legislacion fiscal
que la informacién obtenida por los esquemas reportables, cuando se trata
de operaciones simuladas, se podra iniciar el proceso penal, pues también se-
ria idoneo establecer una serie de reformas para que esa informacion circule
entre las autoridades aqui descritas para identificar si esa simulacién de ope-
raciones proviene de “empresas fantasma” que se han ocupado para desviar
dinero publico.

En este entendimiento, se requieren varias acciones y nosotros comenza-
mos por recomendar el uso de los esquemas reportables para suministrar in-
formacién vinculada con el desvio del dinero publico. Pues ahora, como esta
legislado en México, esta informacion podria dar indicios del desvio de las ar-
cas publicas mediante planeaciones fiscales agresivas, pero no se podria usar
por parte las autoridades competentes para perseguir penalmente las accio-
nes que impliquen y desarrollen este desvio.

En un primer avance se propone una reforma al CFT, en el sentido
de que el SAT pueda hacer una reclasificaciéon de la informacién que pudie-
ra dar pistas del desvio del dinero ptblico; ademas de poder intercambiar esta
informacion con la UIF y la ASE También es relevante proponer una refor-
ma al articulo 69 del CFE que resguarda el secreto fiscal, para que se permita
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dicho intercambio. Pero, ademas, que se abra la informacién de relevancia
de forma publica por cuestiones de interés publico.

En este mismo razonamiento, creemos que para impulsar un cam-
bio en la cultura contributiva dentro de las empresas es necesario impulsar
un Codigo de Buenas Practicas Fiscales, ademas de hacer una campana in-
tensa en este sentido. En México estamos a afos luz para crear confianza
mutua entre la administracion tributaria y el contribuyente. Por eso es nece-
sario una reeducacion social y cultural para convertir la accién social danina
en una accion social cooperativa en favor de la cultura de la legalidad.

Faltan muchos mas estudios en este ambito, con lo cual es necesario se-
guir bordando sobre estos topicos que tanto flagelan a la sociedad mexicana.
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RESUMEN: Poco mas de dos décadas desde que Internet se masificé en gran parte del mun-
do, ya no sélo como utilidad para enviar o recibir un correo electrénico o para buscar algin
dato curioso, sino también para el uso de aplicaciones que facilitan sustancialmente la vida de
las personas: pagar cuentas en linea, soportes inteligentes para los multiples dispositivos y tele-
trabajo; el dinamismo en esta nueva forma de interaccién social no podria darse sin Internet.
Sin embargo, este devenir tecnolgico también implica una serie de riesgos que en los ultimos
anos se han acrecentado en Perti y en el mundo; como la apologia al terrorismo, la pornogra-
fia infantil, la pirateria, la difamacién, son ejemplo de los riesgos en el ciberespacio que cada
dia se vuelven mas comunes en una sociedad posindustrial. Vista esta realidad problematica,
el objetivo de este trabajo es evidenciar los riesgos a los que se encuentran expuestos los bienes
juridicos, cuando el proveedor de Internet no suministra ningin mecanismo preventivo (siste-
ma de inteligencia artificial) para combatirlo. Al finalizar este estudio, se concluira que las me-
didas de autorregulacién (cumplimiento) son apropiadas para controlar las plataformas como
fuentes de peligro. Se sugerira al legislador peruano establecer una regulaciéon que obligue a
los proveedores de servicios a monitorear sus plataformas para prevenir la violaciéon de bienes
juridicos en el ciberespacio.

Palabras clave: ciberdelincuencia, ius puniendi, politica criminal, medios digitales, socie-
dad de riesgo.

ABSTRACT: Little more than two decades since the Internet became widespread in much of
the world, not only as a utility to send or receive an email or to search for some curious infor-
mation, but also for the use of applications that substantially facilitate people’s lives: paying
bills online, intelligent supports for multiple devices and teleworking; the dynamism in this new
form of social interaction could not happen without the Internet. However, this technological
evolution also implies a series of risks that in recent years has increased in Peru and the world,

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 167, mayo-agosto de 2023, pp. 197-219
ISSN: 2448-4873
Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de México

197


https://orcid.org/0000-0002-2555-1576
https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2023.167.18367

198

such as the apology to terrorism, child pornography, piracy, defamation, are an example of
the risks in cyberspace that every day become more common in a post-industrial society. Given
this problematic reality, the objective of this work is to highlight the risks to which legal assets
are exposed, when the Internet provider does not provide any preventive mechanism (artificial
intelligence system) to combat it. At the end of this study, it will be concluded that self-regula-
tory (compliance) measures are appropriate to control platforms as sources of danger. It will
be suggested to the Peruvian legislator to establish a regulation that obliges service providers to
monitor their platforms to prevent the violation of legal goods in cyberspace.

Keywords: cybercrime, ius puniendi, criminal policy, digital media, risk society.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Consideraciones generales de la comunicacion en
Internet. 1I1. Conclusiones. IV. Recomendacion. V. Referencias bibliogrdficas y
bibliografia.

I. INTRODUCCION

El siglo XXI empez6 con una avalancha de cambios en el ambito tecnolo-
gico: el paso de lo analdgico a lo digital. Una sociedad cada vez mas pre-
dispuesta a adaptarse a los ambitos virtuales donde Internet sirve de base
para formas de comunicacién no convencionales, como las redes sociales,
pero también donde poco a poco empezamos a mostrar informacién perso-
nal como gustos, consumos, estadias y, sin darnos cuenta, estamos ofreciendo
informacién personal que nos coloca en una posicién vulnerable.

Internet ofrece ventajas para la investigacién, comunicacién y la econo-
mia; hace la vida mucho mas facil. También ofrece desventajas, ya que puede
ser una herramienta que facilite la comision de delitos, como la pornografia
infantil, delitos contra el honor, apologia del terrorismo, delitos contra la pro-
piedad intelectual, entre otros. Por tanto, esta facilidad que se tiene con las
redes digitales va asociada a riesgos que pueden lesionar bienes juridicos,
como la indemnidad sexual, la tranquilidad ptblica y los derechos de autor
(T. Hornle, 2002, pp. 1008-1013).

La difusiéon de contenidos delictivos en estas plataformas constituyen
una violacién a los bienes juridicos antes mencionados y, por ende, requieren
de una atencién prioritaria por parte del Estado. Las personas que cometen
estos ilicitos penales se valen de las deficiencias de proteccién que existen en el
ciberespacio para obtener sus propios beneficios, permitiendo que el libre ac-
ceso y el anonimato favorezcan la aparicion de estos crimenes.
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Establecer la identidad del ciberdelincuente suele ser técnicamente com-
plejo y puede resultar hasta imposible, debido a que estas personas operan
utilizando servidores que proporcionan una red privada virtual,! encubrien-
do su direccion® y usando cualquier elemento que facilite su clandestinidad.
Para el analisis se considerara el caso de las redes sociales, plataforma en la
que se obtienen innumerables beneficios al utilizarlas no solo para subir al-
guna foto personal que se quiera compartir, sino también como medio de co-
municacién cada vez mas personalizado. Lamentablemente, con esta forma
de comunicacion, la libertad de expresion se confunde con la permisibilidad
para brindar noticias sin sustento o _fake news con el propoésito de manipular
o engaar a la gente.

Este ejemplo permite formular los siguientes cuestionamientos: ¢hasta
doénde debe llegar la injerencia de los proveedores de servicio en Internet
(ISP) para evitar la lesién de un bien juridico?, y, ademas, jexiste alguna re-
gulaciéon de prevencion de riesgos en el uso de Internet? Estas interrogantes
seran abordadas en el desarrollo del presente trabajo de investigacion. En ese
sentido, se identifica si el uso de estas plataformas y las medidas adoptadas
por los ISP se convierten en una sociedad de riesgo y como deberia actuar
el derecho penal.

II. CONSIDERACIONES GENERALES
DE LA COMUNICACION EN INTERNET

1. Antecedentes

En su afan de seguir revolucionando el mundo entero, Estados Uni-
dos no sélo se conformé con llevar al primer hombre a la Luna en 1969,
sino que busco la manera de fortalecer su sistema de defensa a través de una
red de comunicacion que le permiti6 conectarse y comunicarse con diferentes

I De acuerdo con Cisco (2024) el servidor de red privada o las siglas cominmente utiliza-
das VPN, lo cual en grandes rasgos es una conexion segura que cifra el trafico de Internet y
mantiene oculta la identidad del usuario en linea. Por ende, se puede considerar una manera
efectiva de ocultarse ante los demas usuarios en linea.

2 Para ello se utiliza una direccién Gnica denominada protocolo de Internet o las siglas
comunmente utilizadas IP, de acuerdo con Kaspersky (2023) esa direccién funciona como
identificador para dispositivos en Internet o redes locales.
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instituciones y departamentos a la vez. De esta manera, afianz6 su poderio
frente a otras potencias en plena Guerra Fria. Es asi que en 1969 el Departa-
mento de Defensa de los Estados Unidos crea Arpanet, un sistema de conexion
disefiado con fines bélicos, el cual constituye el primer antecedente de trans-
misién de informacién entre departamentos gubernamentales de aquella
época (Tolksdorf,1997, p. 2; Sieber, 1996, pp. 429-442). Este hecho marco
un hito en la historia de la comunicacién, pues aunque en sus inicios fue crea-
da para codificar y transmitir informacién militar clasificada del gobierno es-
tadounidense, fue la base para el sistema globalizado de redes que hoy nos es
indispensable.

Este sistema pronto seria masificado y su uso llegd a algunas universi-
dades de los Estados Unidos, logrando grandes avances para la investiga-
ci6on cientifica, la comunicacion y educacion del pais del norte. Su expansion
al resto del mundo se realizo a través de la creacion de Internet en 1981 (Sch-
midl, 2014, p. 140; Seitz, 2004, p. 5). Un aporte importante que hizo el cien-
tifico Tim Berners Lee, considerado padre de la web, por crear la World Wide
Web® (www) quien, en 1989, logré unir el protocolo de transferencia de hiper-
textos (HT'TP) e Internet, con lo cual consiguié interconectar los servidores
webs de distintas partes del mundo y facilité el acceso y busqueda de informa-
ci6on de una forma sencilla a través de una direccion web.

Dichos avances también se implementaron en Perti en 1991. La Red
Cientifica Peruana* (RCP) se encarg6 de instalar la primera cabina publica
de Internet en el Centro Cultural Ricardo Palma, lo cual gener6é un impac-
to en el sector académico. Su principal herramienta fue el correo electréni-
co. Posteriormente, las tendencias y el proceso de globalizacion posibilitaron
que Internet sea parte crucial en la forma de interrelacionarnos, pues actual-
mente es una herramienta indispensable para el desarrollo de la sociedad.

Finalmente, en 2012 la libertad en Internet fue declarada un derecho
humano por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU,” que inst6 a los

3 La World Wide Web (WWW) o red informatica mundial, es un sistema que funciona a
través de Internet, por el cual se pueden transmitir diversos tipos de datos a través del Protoco-
lo de Transferencia de Hipertextos, que son los enlaces de la pagina web (Canal DW Espanol,
2022, 1m19s).

+ Segtin la Red Cientifica Peruana (2024) la motivacién principal para crear esta asocia-
cion fue la de promover el desarrollo comuntario y el acceso de los individuos a las nuevas
tecnologias.

5 De acuerdo con el Consejo de las Naciones Unidas (A. G. NU, 2012, A/HRC/20/L.13)
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Estados a promover y fomentar el acceso a la red y a garantizar que los de-
rechos a la libertad de expresion e informacion, tal y como se recogen en el
articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,” se respeten
tanto en linea como fuera de ella.

A. El concepto de informacién digital

El término "informacion” proviene del sustantivo latino “informationis”y del
verbo “mformare”, los dos en forma conjunta significan “dar forma a la men-
te, enseflar”. Al anadirse el adjetivo “digital”, se refiere a los datos codifi-
cados en una secuencia electrénica que rodea a la sociedad producto de la
globalizacion. De esta manera, se establece un tipo de “comunicacién” entre
el usuario y los diferentes sistemas informaticos.

Algunos ejemplos de servicios electronicos de informacién y comunica-
ci6n de acuerdo con T. Hoeren ¢f al. (2019, p. 3720): ofertas en linea (oferta
de datos bursatiles, grupos de noticias, salas de chat, prensa electronica, tex-
to de television/radio, televenta), video a la carta (en la medida en que no es
un servicio de television, sino ofertas dadas por Netflix, Amazon Prime), ser-
vicios en linea que proporcionan herramientas para la basqueda, el acceso
o la recuperacion de datos (por ejemplo, Internet, motores de btisqueda),
la difusién comercial de informacién personal por correo electronico (por
ejemplo, correos publicitarios), instituciones financieras que brindan sus servi-
cios por telebanca y también aplicativos. Los ejemplos brindados sobre donde
se encuentra la informacion digital seran de utilidad para el analisis posterior.

B. Anonimato, descentralizacién, sobrecarga de informaciéon

Dado que “los datos o la informacién en Internet pueden ser accesibles para
todo publico, esto genera una potencial vulnerabilidad en la vida de muchos
usuarios” (Thiedeke, 2004, p. 15). La creaciéon de cuentas resulta tan simple
que practicamente no se pide ninguna identificacion real; asi que el registro

el acceso a Internet fue reconocido como una herramienta para promocionar el desarrollo de
los paises miembros; por ende, la Asamblea General de las Naciones Unidas también enmarco
algunas responsabilidades que emergen de este derecho.

6 La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas indica en
el articulo 19: toda persona tiene el derecho de expresar sus puntos de vista sin limitaciones,
explorar, recibir y compartir informacion libremente.
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en foros o grupos de chat puede ser con apodos, nombres artisticos o seu-
dénimos. La inscripcién estd automatizada por orden de llegada; lo tnico
que se comprueba es que el nombre de dominio no haya sido asignado a otra
persona en otro lugar del mundo (HeB3, 2003, p. 19). Pueden existir muchas
razones para este anonimato: algunos temen que sus vidas o medios de sub-
sistencia estén en peligro o que puedan sufrir desventajas politicas o econémi-
cas. Otros quieren evitar la discriminaciéon o simplemente utilizar un nombre
que sea mas facil de recordar o escribir (Hoeren, 2018, p. 670). Sin embar-
go, este anonimato o simple necesidad de tomar un nombre original porque
el reconocimiento exclusivo de un grupo asi lo exige, puede tener consecuen-
cias negativas para la sociedad, debido a que los usuarios pueden cometer
delitos gracias a este anonimato que Internet concede (Rath, 2016, p. 293).

La descentralizacion también se aplica en Internet, pues la red no tiene
ordenadores centrales. En este sentido, cada IP puede administrar un ser-
vidor; por tanto, no hay un punto de control central. Como los ISP se co-
munican entre si a través de servidores, la informacion fluye sin pausa; asi,
el servidor desencadena una avalancha de datos, debido a que siempre esta
conectado a Internet. Esta circunstancia se resume en las palabras clave “Flu-
jo de informacién” e “informacién dinamica” (Rath, 2016, p. 20).

C. La red como fuente de peligro

Los avances en el campo del procesamiento electronico de datos, las nuevas
tecnologias de la informacion y la comunicacion pueden simplificar nues-
tra vida, y también se muestran como un riesgo cada vez mas palpable para
la sociedad (Espinoza Bonifaz, 2020, pp. 10-20). Los peligros que plantea la
red son: la difusién de pornografia infantil, la incitacién a la violencia, las vio-
laciones a los derechos de autor, entre otros delitos (Altenhain, 1997, p. 485).

De acuerdo con el reporte de informacion estadistica elaborado por el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Pert, entre enero de 2013
y diciembre de 2021 se registraron 14,671 delitos cometidos por medios in-
formaticos (Ministerio de Justicia, 2022 p. 10). Asimismo, segin el Ministe-
rio Pablico del Pert (2023) se ha incrementado en 2,508 casos registrados
en comparacion con el afio anterior, observando que el nimero de delitos
perpetrados por medios informaticos ha tenido un crecimiento afo con afo,
debido a que la poblacién en los tltimos afios ha realizado operaciones en li-
nea de forma masiva para evitar el contagio del COVID-19. No obstante,
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las estadisticas antes mencionadas no reflejan el alcance real, ya que sélo
una pequeiia parte de los delitos en este ambito se denuncian. El bajo riesgo
de deteccion hace que Internet sea interesante para que los delincuentes co-
metan los delitos mencionados (Spindler, 1997, p. 3193).

En ese sentido, el uso de Internet constituye un mecanismo a través
del cual los usuarios se exponen constantemente, y ante ello los mecanismos
juridicos no estan siendo lo suficientemente eficientes.

Por consiguiente, un servidor se consideraria una fuente de peligro; asi-
mismo, como menciona C. Pelz (2002, p. 138) Internet puede considerarse
una fuente de peligro, ya que por medio de ésta se puede reenviar el mismo
contenido a otros innumerables ordenadores en muy poco tiempo. De este
modo, el peligro que supone el contenido almacenado se multiplica muchas
veces. Puede agregarse que quien no supervisa o vigila su plataforma virtual,
deberia ser considerado participe del hecho delictivo cometido por un terce-
ro, al coadyuvar a la realizacién de la violacion de un bien juridico.

En los medios de comunicacion tradicionales como la prensa, la tele-
vision y la radio, el redactor, el editor y la persona que dio la informacion
falsa son facilmente identificables. Por el contrario, Internet permite al crea-
dor de contenidos ilegales disfrazar su identidad o la legalidad y originalidad
de sus trabajos. Esta posibilidad de anonimizaciéon de datos favorece que los
usuarios utilicen Internet para cometer delitos (Heckmann, 2012, p. 2631).

2. Aproximaciones juridicas, dogmaticas, de los delitos
informaticos

A. El ciberdelincuente como enemigo de la sociedad
de la informacion

El derecho penal del enemigo constituye un mecanismo de politica criminal
que regula el trato con aquellos sujetos que no pueden ser considerados ciu-
dadanos por representar un peligro para el Estado y para la sociedad, rem-
plazando al Estado de derecho por un Estado de excepcion (Jakobs y Gancio
Melia, 2003, p. 19).

Este concepto ha sido ampliamente discutido, llegando incluso a deba-
tirse con ahinco si es 0 no constitucional determinado tratamiento punitivo
a personas que, de una u otra forma, han delinquido o estan en posibilidad
de hacerlo.
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Cuando G. Jakobs y M. Cancio Melia (2003, p. 47) mencionan que a de-
terminadas personas por su condicion de peligrosidad se les debe dar un tra-
tamiento distinto, hacen referencia a que son enemigos de la sociedad, pero
no desconocen su condicion de ser humano. Para ellos hasta el mas peligroso
terrorista debe ser tratado y procesado con todas las garantias de un debido
proceso. Se trata, por ello, de una especie de “neutralizacién” de personas
que llamariamos criminales en circunstancias mas tradicionales, pero que se
desenvuelven bajo los mismos parametros socioldgicos.

Estos juristas consideran que el Estado debe tratar a esta clase de delin-
cuentes como enemigos que cometieron un acto ilicito y a los que hay que
impedir, mediante coaccidén (sancion, en sus palabras) que defrauden la nor-
ma nuevamente. Independientemente del nivel de peligrosidad del crimi-
nal, se aplica la fuerza del Estado, sin perjuicio de lo mencionado. También
es cierto que cuando el individuo no quiere comportarse conforme a derecho,
la labor de la pena se enfoca a tratar de reformar su conducta y adecuarla
de nuevo al respeto de la norma. Por ello, la idea central de su postura radica
en que no se puede concebir la lucha contra la delincuencia sin imponer me-
didas de prevencion severas, las cuales protegeran el ordenamiento juridico
y ala vez influiran en el comportamiento del delincuente (esta Gltima manera
de actuar del Estado se adecua a la prevencion especial). Pero se debe respe-
tar siempre los derechos de las personas y las garantias propias que el proceso
le reconoce (Jakobs y Cancio Melia, 2003, p. 47). Por consiguiente, el trata-
miento distinto que se les da a determinadas personas por su peligrosidad
no supone la vulneracion de principio alguno, pues éste se fundamenta en la
reaccion juridico penal del Estado.

En relacion con los ciberdelincuentes (enemigos), tienen todas las he-
rramientas para hacer colapsar al mundo. El enemigo puede estar sentado
a tu lado, con su laptop en el restaurante al que acudes cualquier fin de sema-
na, poniendo de cabeza la web, con la apologia del terrorismo, la pirateria,
la propagacion de pornografia infantil. Debido a esta situacion, el ciberene-
migo ha alcanzado una escala mundial con la revolucion digital. Los riesgos
son mas complejos, sistémicos y dificiles de predecir por la creciente interco-
nexion e intercambio de datos entre usuarios, empresas y gobiernos. Estos
riesgos se derivan de los cambios significativos en la tecnologia, como la con-
centracion de nuestros datos en una “Nube”, la democratizacion de los telé-
fonos inteligentes, las aplicaciones colaborativas y los dispositivos conectados.
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En vista de esta realidad, el gobierno deberia enfocarse en la autorregu-
lacion de las entidades privadas mediante programas de cumplimiento para
prevenir el riesgo de datos, informacion y recursos alojados en un servidor.
En la actualidad, es mas complicado intervenir en las redes de un pais como
Alemania, ya que las grandes potencias cuentan con protecciones mas efec-
tivas. En consecuencia, es necesario que los gobiernos actuales fomenten
una cultura de prevencion antes de que se produzca la lesion de un bien
juridico.

B. Prevencion punitiva en Internet

Como quiera que los avances tecnolégicos han traido mejoras en la calidad
de vida de las personas y la sociedad en general, éstos también han tenido
intima relacion con la expansion de las nuevas formas de criminalidad (Sil-
va-Sanchez, 2012, p. 291). Situacién que ha supuesto repensar los valores
orientadores mediante los cuales el legislador crea tipos penales e impone
sanciones a nuevas conductas prohibidas, debido al avance de la ciberdelin-
cuencia, hecho que atenta la confidencialidad, la integridad, la reserva de da-
tos y genera espacios para el uso fraudulento de los sistemas informaticos.

Tan es asi, que este flagelo social segin L. Zaniga Rodriguez (2020,
Pp- 96) se convirti6 en un problema de orden global al comprender los ambitos
empresariales, econémicos y politicos. Ademas, el anonimato, la red y la glo-
balizacion le son utiles a los ciberdelincuentes para no ser detectados e iden-
tificados con facilidad.

Es evidente que, ante lo precedentemente expuesto, el legislador con-
sidere necesario prevenir y aumentar las barreras punitivas para asi evitar
que este tipo de conductas puedan significar, en un momento dado, un grave
peligro para la sociedad. Por ejemplo, después de los hechos acaecidos en los
Estados Unidos el 11 de septiembre de 2001, se vivié un cambio fundamental
en la forma como se afronta el terrorismo. Podria afirmarse que, desde este
punto emblematico para nuestras sociedades, la labor del reconocimiento
de informacion tendenciosa o vulnerable fue de vital importancia, y desde alli
parte la necesidad de combatir estos riesgos.

Ha de entenderse mejor la idea que postulaba U. Beck (1998, p. 238),
cuando hacia referencia a las sociedades de riesgo: en la actualidad es prac-
ticamente imposible prever todas las situaciones de peligro ya que, debido
al desarrollo tecnolégico, la criminalidad encuentra nuevas y mas comple-
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jas formas de delinquir. A raiz del GOVID-19 y la consecuente cuarentena,
la nula interaccién social obligo a todo publico que queria mantenerse como
un individuo productivo se alineara a la virtualidad vy, sin saberlo, formar
parte de un grupo vulnerable. Resulta frecuente la apologia del terrorismo,
la pornografia infantil, la pirateria, a partir de los dispositivos moviles y otros
mecanismos, lo cual constituye una nueva forma de criminalidad que era im-
pensable hace treinta anos, época en la que U. Beck ide6 su teoria.

En consecuencia, la fuerza punitiva del Estado esta plenamente justifica-
da en estos casos, a pesar que se configura como un inevitable adelantamien-
to de la barrera de punibilidad. En este sentido, con ello no se quiere decir
que el Estado deba actuar vulnerando derechos fundamentales, sino que su
marco de actuacion debera estar enmarcado en mecanismos y estrategias
contundentes en defensa de la multiplicidad de bienes juridicos que se ponen
en peligro con estos nuevos tipos de delitos (Beck, 1998, p. 20).

C. Medidas de cumplimiento adecuadas
para hacer frente al cibercrimen

Dado que no se puede exigir al ISP que adopte medidas preventivas o de
salvamento en un servidor externo que no le pertenece, si se le puede exigir
que tome las medidas preventivas o de salvamento en su propio servidor para
evitar el resultado lesivo (Rengier, 2019, p. 475).

Una de estas medidas adecuadas es el control de los datos almacenados
en su propio servidor mediante el sistema de filtrado. Otra medida adecuada
es eliminar los contenidos ilegales tan pronto como sean detectados. El ISP
es el tnico, aparte del emisor de los datos, que podria impedir, a través de las
contramedidas necesarias, que estos contenidos ilegales se remitan a terceros
y sean asi accesibles a un amplio publico a través de Internet. Si el ISP no
impide o bloquea el transporte automatizado de los datos ilegales, estaria
contribuyendo a la comision de actos delictivos. Asimismo, segun R. Rengier
(2019, p. 475), la inaccién del ISP constituye un incumplimiento de la accién
objetivamente requerida.

Se debe precisar como menciona M. Becker (2018) que la aplicacion
del sistema de filtrado se remonta a muchos afios antes de la entrada en vigor
de la nueva Directiva de la Union Europea (UE) sobre Derechos de Autor
(UE, 2019) o del Reglamento de la UE sobre la Lucha contra la Distribu-
ci6n de Contenidos Terroristas en Linea (UE, 2021). Sus antecedentes son la

Luis Alberto Jimenez Bernales
El estado actual del cibercrimen en Peru y el derecho aleman



Ley alemana sobre el Mejoramiento de la Aplicacion de las Normas en las
Redes Sociales (Netzwerkdurchsetzungsgesetz [NetzDG], 2017) y del Tratado
Interestatal aleman sobre la Protecciéon de los Menores frente a los Medios
de Comunicacion (fugendmedienschutz-Staatsvertrag [JMSTV], 2002). Esta reali-
dad hace que los ISP actien de forma proactiva para proteger sus servidores
de la difusion de contenidos ilegales.

En la practica, se utiliza un sofiware “inteligente” muy desarrollado
que trabaja con redes neuronales (degp learning) para reconocer el contenido.
Estos filtros de carga, que ya estan integrados en el propio soffware del servi-
dor, se aplican antes de la publicacién, es decir, mientras el contenido esta to-
davia en la memoria interna. Si se detecta un contenido ilegal, no se publica
y se evita una violacion del bien juridico, ya que el filtrado tiene lugar antes
de que el contenido se almacene realmente y se ponga a disposicion del usua-
rio (Sieber, 1997, p. 655; Koch, 2005, p. 602). Tanto el bloqueo del acceso
y la eliminacién de la informacion ilicita de terceros, como la interrupcién
del proceso de transmision de datos respectivos, no plantean grandes dificul-
tades técnicas y son fisicamente posibles en términos reales.

Sin embargo, se podria argumentar aqui que el ISP no puede impedir
completamente el almacenamiento o la difusion de los contenidos ilegales.
La razon es que el control automatizado para detectar estos contenidos puede
fallar en determinadas situaciones. Este argumento no es convincente, ya que
como es de apreciar en la nueva Directiva sobre Derechos de Autor, que se
va a explicar mas adelante, se obliga al proveedor a tomar todas las medidas
necesarias para evitar las lesiones. Una medida adicional con la que puede
contar el ISP para encontrar contenidos ilegales y luego eliminarlos de su
servidor es el control manual. Esta posibilidad debe ser utilizada en caso ne-
cesario, por lo que esta obligado a mitigar las lesiones de los bienes juridicos
en este marco.

D. Razonabilidad del acto

Ademas de la posibilidad de evitar el éxito en la propagacion de contenidos
ilegales, también es necesario que la accion a realizar sea razonable para
el prestador de servicios (Lackner et al., 2023, Rn. 5; Schonke y Schroder,
2019, Rn. 155). Para evaluar lo que es logico y razonable (Wessels ¢t al., 2019,
Rn. 1216; Fischer, 2024, Rn 82) es necesaria una ponderacién caso por caso.
En esta situacion hay que sopesar el peso y el grado del peligro inminente
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para los intereses en conflicto (Stadler, 2005; Spindler et al., 2018; Sobola
y Kohl, 2003, pp. 443-448); es decir, por un lado, el interés de la victima o de
la sociedad en proteger sus bienes juridicos, y por el otro, los intereses del pro-
veedor de servicios. En principio, cuanto mayor sea la amenaza para los bie-
nes juridicos, mayor serd el grado de control que se puede exigir al proveedor.

Los criticos se quejan de una restriccion irrazonable de la libertad de ex-
presion e informacion y temen la “cancelacion” por medios. Gomo mencio-
na M. Scheppe (2018) el abogado Christian Stahl, criticé que la NetzDG
hace mas dafio que bien. Como las empresas querian evitar multas millo-
narias, tomaban la precauciéon de borrar todo lo que pudiera ser peligro-
so para ellas, independientemente de que fuera sancionable o ilegal.” Esto
violaria “claramente” la libertad de expresion de los usuarios. J. M. Balkin
(1999, pp. 2295-2298) llama a este fenémeno “censura colateral”, que supo-
ne que el intermediario tiene un incentivo para censurar en privado porque
no es su propia expresion de opinion y quiere escapar de la responsabilidad.
Por otro lado, en la sesion 235 del Budenstag (2019) la diputada representante
de izquierdas (dze linke), Petra Sitte, critico la Ley por poner “en manos de par-
ticulares” la valoracion de la punibilidad de los contenidos, que en realidad
es competencia de los tribunales.

Pero no cabe duda de que Internet libre sin ningtn tipo de regulacién al-
berga riesgos considerables, como lo ya antes mencionado, la difusion de pro-
paganda terrorista y pornografia, que vulnera la intimidad de las personas.
Los criticos olvidan que incluso la libertad de expresion garantizada por la
Constitucion no se aplica sin excepcion, sino que encuentra sus limites en los
derechos de los demas.

En este contexto, el Tribunal Constitucional Federal (2010) subrayé
que el articulo 5 (1) de la Ley Fundamental no contiene ninguna garantia
para las informaciones falsas, la propaganda y la incitacion al pueblo.? Por el

7 De acuerdo con M. Scheppe (2018), es la postura que dio a entender el jurista aleman
Stahl en razén de la NetzDG, ademas de que esta en favor de abolir la ley. De la misma forma
véase G. Spindler (2017, pp. 171-173) Notice and take down. Teniendo en cuenta el riesgo de
multas de hasta cincuenta millones de euros en caso de no borrado, es probable que éste sea el
camino preferido para un operador de red que actte por razones exclusivamente econémicas
—M. Liesching (2018)--. Esto establece efectivamente un sistema de “Ldschung im Qweifelsfall”,
ya que las empresas que actian econémicamente no pueden actuar de otra manera (p. 27).

8 Véase también M. Liesching (2010); sin embargo, el Tribunal Constitucional de Alema-
nia (BverfG) también declard que es legitimo sancionar las vulneraciones a los bienes juridicos.
En concreto, es posible impedir la libertad de opinién que “supere un peligro concretamente
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contrario, la libertad de opinién y la libertad de prensa terminan cuando
el honor de terceros y las leyes generales exigen que se detenga (articulo 3,
parrafo. 2, GG). Por tanto, la aplicacién de la ley y el orden no es un ataque,
sino, al revés, la garantia de la libertad de expresion. Como dijo el entonces
ministro federal de Justicia, Heiko Maas (SPD), en la sesion 244 del Bundestag
(2017): “Con esta Ley ponemos fin al derecho del mas fuerte en la red y pro-
tegemos la libertad de expresion de todos los que estan en la red y que tam-
bién quieren expresarse en ella”. Asimismo, Schiff subraya que la NetzDG
es una reaccion legislativa legitima a las tendencias de asuncién de poder
de los proveedores a hacerse mas poderosos, que como “Gatekeeper” del dis-
curso publico, se han convertido en una parte indispensable de la sociedad
en red.

Por otra parte, las obligaciones de control para evitar la vulneracién
de los derechos de los particulares en el ambito de los medios de comuni-
cacién no son en absoluto una excepcién oscura, como demuestra un vis-
tazo a las funciones de diligencia debida en el marco de la ley de prensa.
Esta comparacion se sugiere porque el proveedor de servicios, al igual que el
editor de un medio tradicional, difunde contenidos o informacién. Aqué-
llas estan explicitamente normativizadas en la mayoria de las leyes de prensa
de los distintos estados alemanes federados. Por ejemplo, el articulo 6o. de la
LPG-Baden-Wiirttemberg estipula que los medios deben comprobar la veraci-
dad, el contenido y el origen de todas las noticias con el cuidado que exi-
gen las circunstancias antes de difundirlas. Por ejemplo, las cartas al director
donde recibia improperios e incluso amenazas (S. Waschatz, 2014, p. 65; M.
LofHler et al., 2023, Rn 155). En cuanto al alcance y la intensidad de los de-
beres de diligencia segtn el derecho de prensa, éstos no deben determinar-
se en abstracto, sino en funcién de cada caso concreto (Damm y Wolfdieter
Kuner, 1991, Rn 214; M. Loffler et al., 2023, Rn 163). Por ejemplo, el edi-
tor tiene una mayor obligacién de examinar los anuncios de terceros si hay
una razon particular para dudar de la permisibilidad del contenido en cues-
tibn, como en el caso de ilegalidad reconocible o efectos particularmente
perjudiciales para el individuo afectado por la respectiva contribucion (BHG,

tangible de violacion de la ley” y que “en forma de apelacién a la violacién de la ley, la emo-
cionalizacién agresiva o la disminucién de los umbrales de inhibicién pueden desencadenar
directamente consecuencias que pongan en peligro los bienes juridicos”.
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1987, p. 2225; BHG, 1992, pp. 3093 y 3094; BverfG, 2009, p. 565; Wenzel et
al., 2018, p. 803).

Aligual que la obligacién de la prensa de controlar la difusioén de noticias
por parte de otros, también se ha de esperar que el proveedor de servicios
controle los contenidos o la informacion de terceros. Si, por ejemplo, el pro-
veedor tiene un servidor que almacena opiniones de terceros, debe compro-
bar si los archivos recibidos estan dentro del marco legal antes de publicarlos.
En este caso, existe el peligro latente de que se traspase la frontera del conte-
nido punible al incluir en la oferta, por ejemplo, la incitacién al pueblo, o bien
si el proveedor almacena archivos pornograficos en su servidor, se debe com-
probar si los archivos recibidos estan dentro del marco legal y debe garanti-
zar, especialmente, que los menores no puedan acceder a estos contenidos.

El trafico mundial de datos es indispensable en la actualidad y represen-
ta un factor econémico considerable. Pero encuentra un limite en la impor-
tancia de los bienes juridicos afectados en vista de los peligros potenciales
amenazantes (D. Barton, 1999, p. 239). Estos elementos ilicitos no deberian
ser ignorados, sobre todo porque un gran nimero de personas tiene la posi-
bilidad de percibir las violaciones de los bienes juridicos. Es asi que el provee-
dor de servicio puede apoyar a la difusiéon de contenidos ilegales, dado que el
usuario utiliza dicho servidor para su actividad delictiva. Por tanto, el interés
economico tiene que pasar a un segundo plano frente al interés de la protec-
ci6n de los bienes juridicos (OLG, HH, 2006, p. 756; OLG, Munich, 2007, p.
104; Feldmann, 2006, pp. 744-748).

En cuanto a la cuestion de la razonabilidad, no s6lo importa el momento
en que se conoci6 la informacién o el acto ilicito (medidas ex post). Seria 6p-
timo que el proveedor de servicios cree de forma preventiva una infraestruc-
tura técnica que le permita bloquear la informacion ilicita (medidas ex ante)
(Eberle et al., 2003; Heckmann et al., 2019). Como se menciona en la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2015), estas medidas
sirven para proteger los derechos e intereses de los demas y de la sociedad.’
Por Gltimo, pero no por ello menos importante, el proveedor de servicios tiene
un gran interés en ello, ya que evita quedar bajo el “fuego” penal o, al menos,
ser objeto de comentarios negativos en la esfera ptblica, lo que no es bueno

9 (fr. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (2015): ...Responsabilizar
a los portales de noticias de Internet sin violar el articulo 10 del CEDH si no toman medidas
para eliminar sin demora los comentarios claramente ilicitos, incluso sin notificarlo a la victima
0 a terceros.
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para su reputacion; es decir, retirar contenidos indebidos es absolutamente
legal y razonable.

3. Legislacion en materia de prevencion
de delitos informaticos en Pera y en Alemania

En los Gltimos anos, la “ciberdelincuencia” se ha convertido en el centro
de atencién de las autoridades de seguridad y también de la politica. En este
contexto, se dara a conocer un analisis general sobre las legislaciones exis-
tentes en Per1 y Alemania, con respecto a la prevencion de los ciberdelitos.
Alemania brinda un analisis genealdgico de los ciberdelitos, con la finalidad
de legitimar el poder punitivo en la sociedad de riesgo, habilitando el s pu-
niendi sobre conductas que afectan sistemas, datos informaticos y bienes juri-
dicos relacionado a las tecnologias de la informaciéon y comunicacion (TIC).
A continuacion, se procedera con el analisis de las legislaciones.

A. Alemania

La ciberseguridad se rige por varias leyes, entre ellas tenemos la Ley de Tele-
medios (Telemediengesetz [TMG], 2007), asi como el JMSTV y la NETZDG,
que sirven para prevenir las violaciones de los bienes juridicos e imponen me-
didas preventivas en la lucha contra la ciberdelincuencia.

La TMG asume que la persona que crea su propia informaciéon es tam-
bién responsable de ella. Asi, el articulo 7(1) de la TMG estipula que los
proveedores de servicios son responsables de su propia informacion, la cual
ponen a disposicion de los usuarios para su uso, de acuerdo con las leyes ge-
nerales. Sin embargo, se puede considerar un privilegio de responsabilidad
si un proveedor de servicios almacena informacion de terceros. En este sen-
tido, el articulo 7(2) de la TMG no impone una obligacién general de su-
pervisar y controlar la informacioén de terceros. Al respecto, debo precisar
que este privilegio de responsabilidad que otorga la TMG al ISP esta per-
diendo terreno en la actualidad, especialmente en los delitos contra la propie-
dad intelectual como se puede ver en la Directiva sobre Derechos de Autor
—RL UE, 2019/790—, que fue aprobada por el Parlamento de la Uni6én
Europea y el Consejo (UE, 2019)." Esta Directiva, en su articulo 17, obliga

10 Los gobiernos de los respectivos Estados miembros de la UE tienen ahora que
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a los ISP a realizar todos los medios técnicos necesarios para la proteccion
del bien juridico y fomentar de esta manera el buen funcionamiento del mer-
cado de obras protegidas por derechos de autor, y eliminando la inseguridad
juridica mas alla de las fronteras nacionales a nivel europeo. Este cambio,
refleja que el ISP controle el contenido de terceros que almacena en su ser-
vidor, dando origen a la posiciéon de garante de vigilancia por una fuente
de peligro," por lo que el ISP estaria sujeto a deberes de cuidado al respecto.

El JMSTYV tiene como objetivo principal la protecciéon de los menores
del riesgo que existe en Internet. La proteccion de los menores, tal y como
se menciona explicitamente en el articulo 5(2) de la Constitucién alemana,
no solo significa una restriccion de la libertad de opinion e informacién pre-
vista en la Constitucion, sino que también incluye un mandato de proteccién
por parte del Estado. En este sentido, el objetivo de esta norma de dere-
cho fundamental es garantizar el desarrollo sin perturbaciones de los meno-
res y evitar los peligros que los amenazan mediante las medidas preventivas.
Por tanto, el ISP debe cumplir su obligacion de control con medios técnicos
o de otro tipo que hagan imposible o considerablemente mas dificil que los
nifios o adolescentes del grupo de edad en cuestién perciban ofertas lesi-
vas. Por ejemplo, el ISP puede proporcionar la oferta con una calificacién
de edad que pueda ser facilmente identificable por los usuarios. Otra forma
de cumplir con la obligacién de control es permitir el acceso del contenido
solo en horarios establecidos. Si el ISP incumple sus obligaciones, sera san-
cionado en virtud del articulo 23 del JMST'V. El legislador ha creado asi una
disposicion penal especial para la proteccion de los nifios y los adolescentes.
De acuerdo con esta disposicién, quien actda en contra de lo que indica el ar-
ticulo 4o. del JMSTV (2003)," sera castigado con una pena de prision de has-
ta un ano y con multa.

La NetzDG introduce normas de cumplimiento en las redes sociales
que deben ser aplicadas por el ISP para evitar delitos penales, como la incita-

incorporar la Directiva sobre Derechos de Autor a su legislacién nacional, desde el 15 de abril
de 2019.

11 Un garante de vigilancia es aquel que se convierte en el gobernante de una
fuente potencial de peligro, al que se dirige la expectativa razonable de que lo
controlara y evitard consecuencias perjudiciales (Rengier, 2019, § 50, Rn. 45).

12 Quien distribuya o ponga a disposicion ofertas que sean manifiestamente
capaces de poner en grave peligro el desarrollo de los ninos y adolescentes, sera
castigado con una pena de prision de hasta un afio y con multa.
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cién a la violencia, la difamacién o la perturbacion de la paz publica. A raiz
de ello, los ISP estan obligados a retirar o bloquear los contenidos ilegales,
pues Facebook y Twitter (hoy X) no s6lo crean nuevas oportunidades para
la expresion de opiniones y el debate, sino también para la difusién de noti-
cias falsas dirigidas a la propaganda y la incitacién al terrorismo. De acuerdo
con G. Nolte (2017), los usuarios de redes utilizan estos medios porque es mas
facil difundir sus mensajes de forma anénima o bajo un seudénimo, debido
a que Internet hace que la difusiéon sea mas rapida y accesible a un amplio
circulo de destinatarios. Esto supone un gran peligro para nuestra sociedad,
no solo por la facilidad de difusién de forma anénima de contenidos ilici-
tos, sino porque los ciberenemigos tienen las VPN a su alcance, lo que hace
que sean doblemente dificiles de interceptar por la justicia.

B. Peru

No existe un régimen de notice and take down en Perti tal como en Alemania.
Si bien el Tratado de Libre Comercio (TLC) firmado con Estados Unidos
nos impone tener un sistema de responsabilidad de los ISP, en la actualidad
aun no ha sido implementado.

La Oficina de Derechos de Autor, a través del régimen de medidas cau-
telares, ejerce una suerte de notice and take down contra los ISP de Internet
que proporcionan el acceso a contenidos que podrian ocasionar lesiones
contra bienes juridicos protegidos relacionados con la propiedad intelectual.
Debe precisarse que la Oficina de Derechos de Autor realiza una proteccién
fundada en los presupuestos procesales para interponer una medida caute-
lax, por lo cual no se pueden tomar como un reemplazo a la responsabilidad
penal de los ISP,

Finalmente, es importante una propuesta normativa que delimite la res-
ponsabilidad penal del ISP por su contribucion en la lesién o puesta en peli-
gro de los bienes juridicos.

III. CONCLUSIONES

La intencion de esta investigacion no es poner en duda el devenir de los avan-
ces tecnologicos y las nuevas formas de comunicacién entre personas o entre
entidades juridicas, es innegable la diversidad y la relevancia de estos apor-
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tes a la vida cotidiana de cada persona. Sin embargo, no debemos olvidar
que estamos expuestos a nuevos riesgos que origina una sociedad posindus-
trial. Si bien el Estado peruano ha implementado normas que sancionan
los delitos informaticos, es de apreciar la falta de regulaciéon normativa en la
prevencion de estos delitos, como si la hay en Alemania. Este rol de preven-
cion deberia ser asumido por el ISP a través de su programa de compliance,
puesto que éste se encuentra en un punto determinante para filtrar el conte-
nido (puerta de entrada). De esta manera, se podria contribuir ain mas en la
mitigacién de los riesgos contra los bienes juridicos de terceros. Por tanto,
es necesario que el Estado peruano regule normativamente las obligaciones
y deberes que le corresponden a los ISP.

Por otro lado, es comprensible que el publico se pueda sentir invadido
o quiza rechace la formalidad a la que no estan acostumbrados cuando usan
Internet, pero es necesario concienciar a los individuos, sobre la importancia
de tomar medidas enérgicas y coherentes por parte de los ISP. Pues la falta
de accioén de su parte podria ayudar a la expansion de los delitos expuestos.
Ante las nuevas formas de delinquir es necesario desarrollar y aplicar nuevos
mecanismos de prevencion.

IV. RECOMENDACION

Los ISP de contenido deberian tener mayores responsabilidades puesto
que ha sido confirmada la posibilidad de evitar la lesion de los bienes juri-
dicos expuestos en el medio digital, los cuales deben protegerse con todas
las herramientas de las que se dispone; por otro lado, porque se ha compro-
bado también la razonabilidad de la realizaciéon de aquel acto de control
de su plataforma. No se puede omitir la responsabilidad y dejar que un riesgo
potencial se acrecenté.

Los ISP deberian situar en segundo plano las ganancias econdémicas
que dejan los medios digitales cuando se estd frente a la afectacion de bie-
nes de mayor gravedad, colocando medidas de prevencion en donde no sélo
se tenga en cuenta el interés de la victima, sino también se cuide la imagen
y reputacién del mismo proveedor respecto a diversas sanciones.

Los ISP deberian tener en cuenta que la libertad de expresion es sin duda
un gran bien, pero termina donde empieza el derecho penal. Todo el mundo
puede utilizar las redes sociales para influir en el discurso social y en la forma-
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ci6n de la opinién publica, pero nadie puede insultar y menospreciar a otras
personas ni difundir mentiras sobre ellas.
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RESUMEN: En los altimos afios, los paises de América Latina han introducido importantes
reformas laborales que prometen mejorar los derechos de los trabajadores en la region; sin
embargo, no han producido resultados significativos, especialmente en paises como Colombia
y México. La regién ocupa un lugar bajo en los indices que monitorean los derechos laborales,
aunque hay problemas con el indice mas destacado de derechos laborales producido por la
Confederacion Sindical Internacional (CSI). El objetivo de esta investigacion es recopilar las
diferentes estrategias de mediacién laboral que han implementado los paises latinoamericanos
para crear un contexto regional de casos de éxito y oportunidades en resolucién de conflictos
laborales. En un analisis cuantitativo de mineria de datos, con el apoyo de metadatos, se estu-
diaron los sistemas de mediacién latinoamericanos, las reformas estructurales y econdémicas, y
el impacto de los sindicatos en su capacidad de afiliaciéon, con el fin de generar datos confiables
sobre la fuerza laboral latinoamericana.

Palabras clave: conflictos laborales, mediacion laboral, derecho laboral, América Latina.

ABSTRACT: In recent years, Latin American countries have introduced important labor re-
forms that promise to improve workers’ rights in the region, but have not produced significant
results, especially in countries like Colombia and Mexico. The region ranks low in indices that
monitor labor rights, although there are problems with the more prominent labor rights index
produced by the International Trade Union Confederation. The objective of this research is
to compile the different labor mediation strategies that Latin American countries have imple-
mented to create a regional context of success stories and opportunities in resolving labor
disputes. In a quantitative analysis of data mining with the support of metadata, the Latin
American mediation systems, structural and economic reforms, the impact of unions on their
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affiliation capacity were studied, this in order to generate reliable data on the force of Latin
American labor.
Keywords: labor disputes, labor mediation, labor law, Latin America.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Contexto historico del derecho laboral en Latino-
américa. 111 Mediacion laboral en Latinoamérica. IN. Gonflictos laborales, sindi-
catos y precarizacion del trabajo en Latinoamérica. V. Andlisis cuantitativo con uso

de metadatos. V1. Resultados y conclusiones. VII. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El contexto histérico en América Latina en cuanto al derecho laboral, es-
pecialmente en las décadas de 1970 y 1980, estuvo marcado por dictaduras
y reformas neoliberales que impactaron negativamente el desarrollo sindical.
Las estructuras sindicales, con una larga tradicion en la region, se vieron de-
safiadas y redefinidas por las tendencias neoliberales, las cuales fragmentaron
y debilitaron su influencia. A pesar de la existencia de huelgas legales y proce-
sos de negociacion colectiva, la deslocalizaciéon ha introducido una dinamica
de alta rotacion y transitoriedad, creando fragmentacién y precariedad labo-
ral en la clase trabajadora.

El presente articulo tiene por objetivo identificar y analizar las diversas
estrategias de mediacién laboral implementadas por los paises latinoameri-
canos en los tltimos afios, para crear un contexto regional al examinar casos
de éxito y oportunidades en la resolucién de conflictos laborales, con el pro-
posito de entender las variaciones en la efectividad de las estrategias adopta-
das. Ademas, realizar un analisis cuantitativo mediante la mineria de datos,
respaldado por metadatos, para estudiar los sistemas de mediacién en Amé-
rica Latina. Esto incluira la evaluacion de reformas estructurales y econémi-
cas, asi como el impacto de los sindicatos en su capacidad de afiliacién lo que
se traduce en su capacidad mediadora.

Se plantea la hipétesis de que las reformas laborales implementadas
en América Latina no han logrado materializar mejoras sustanciales en los
derechos de los trabajadores, debido a la falta de eficacia en los sistemas
de mediacion laboral existentes. Se sugiere que la insuficiente capacidad de
resolucion de conflictos y la debilidad de los sindicatos podrian ser factores
clave que contribuyen a esta brecha entre la legislacion y la realidad laboral.
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A través de un andlisis de casos especificos, como Colombia, Chile, Mé-
xico, Argentina, Puerto Rico, Guatemala, Uruguay, Bolivia y Brasil, se evi-
dencia la diversidad de enfoques y legislaciones laborales en América Latina,
asi como la complejidad de los desafios y cambios enfrentados a lo largo
del tiempo.

II. CONTEXTO HISTORICO DEL DERECHO
LABORAL EN LATINOAMERICA

En la region de América Latina la reforma laboral ha tenido, de manera
contemporanea, diferentes etapas identificables. En la década de 1990 las re-
formas impulsadas estuvieron marcadas, en gran medida, por una tendencia
flexibilizadora. Generalmente se sostenia, con los matices del caso, que las
reformas laborales a la baja convertirian mas atractivas las inversiones, al mis-
mo tiempo que permitiria abatir el desempleo (Villasmil, 2016).

De acuerdo con Humberto Villasmil (2016) las reformas laborales
en América Latina tienen tres ejes tematicos.

1. Las reformas dirigidas a re-regular el ambito de la relacion
de trabajo

Los segmentos del trabajo protegido contintian decreciendo. Con ello, incre-
mentan las distinciones entre quienes trabajan (o no) en los ambitos de una
relacion laboral. Esto es lo que ha sido llamado como la dualizacidn del merca-
do laboral, y las consecuencias de esto logran ser previstas.

a) Ciertas formas de externalizacién, o relaciones laborales triangula-
res inciertas (outsourcing), exacerban las relaciones laborales poco claras
u ocultas utilizando la Recomendaciéon nim. 198 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) sobre la terminologia de las relaciones
laborales.

b) Si no se regula y define el contenido de lo que se puede y no se puede
delegar, es posible que se desarrolle una competencia desleal entre em-
presas, que ya fue advertida por la Recomendaciéon nam. 198 sobre rela-
ciones laborales de 2006.
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¢) En la practica, se hace posible la transferencia del riesgo de la empre-
sa al trabajador, y el riesgo de que terceros puedan crear condiciones
de trabajo inseguras (una tercerizacion, que se ha vuelto comun), aumen-
ta el saldo con menos proteccion.

d) La formacion de sindicatos se dificulta cuando se diluyen las condiciones
necesarias para el ejercicio de la libertad sindical. Por ejemplo, no sélo
las reuniones de trabajadores, sino, mas importante, las condiciones
para el reconocimiento del colectivo mismo: la adquisiciéon y concepcién
del derecho de asociacion, categorias en su sentido mas simple.

e) Finalmente, el mas esencial y decisivo fue la reduccion del alcance del de-
recho laboral.

Lo anterior explica en gran medida por qué la reciente legislacion labo-
ral, y en especial el proceso de reforma en América Latina, ha sido objeto
de las recientes legislaciones de Chile, Pert, Uruguay y Ecuador sobre sub-
contratacion, tercerizacion o, en definitiva, relaciones laborales, especialmen-
te las empresas de trabajo temporal privadas y el trabajo compartido.

2. La reforma procesal laboral

La reforma de los procedimientos legales laborales es la segunda tenden-
cia actual y consolidada del derecho laboral en América Latina: Venezue-
la (2002), Ecuador (2003), Chile (2005), Colombia (2007), Uruguay (2009).
Las reformas a los procesos legales laborales fueron adoptadas en Pera (2010),
Nicaragua (2012) y Costa Rica (2014).

El denominador comun de las reformas actuales es hacer mas efectivas
las protecciones en las leyes laborales y de seguridad social, facilitar el acce-
so al proceso legal, y asegurar un buen nivel de procesos judiciales rapidos
y exigibles. En general, estas reformas apuntan a sustentar un proceso judicial
guiado por los principios de profesionalismo, dictado, concentracion, aper-
tura, celeridad y franqueza de los jueces, es decir, las fases del proceso en las
que el juez esta directamente presente en las etapas mas esenciales.

3. La reforma de las legislaciones que regulan el servicio civil

En 2012 Pert adopt6 una reforma a la Ley de Servicio Civil (Ley ntim. 30057
del 3 de julio de 2013) que, por supuesto, provocé una fuerte reaccién de los
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sindicatos. Por otra parte, en la Republica de El Salvador, se ha elaborado
una propuesta de proyecto de ley de servicio pablico que definitivamente ira a
la Gltima camara legislativa electa.

América Latina tiene una larga tradicion de legislacion laboral anterior
al proceso de codificaciéon de principios de la década de 1930. El proceso
de codificacion fue un proceso continuo de onda larga en el que la OI'T —di-
cho sea de paso— desempené un papel protagoénico, finalizando a principios
de la década de 1960 y marcando un ciclo completamente continuo que se
prolong6 durante unos cuarenta anos.

En segundo lugar, es bien sabido que la regién tiene una tasa relativa-
mente alta de ratificacién de convenios de la OI'T; lo que obviamente es un
dato importante. Por un lado, al ser requeridos los convenios de la OI'T como
garantia contra la destruccion de intereses reconocidos por la ley, se justifica
el principio de inviolabilidad de los llamados derechos fundamentales desde el
punto de vista del derecho general. Por el lado de los derechos humanos,
no cabe duda de que las Normas Internacionales del Trabajo (NIT) han de-
sarrollado un derecho internacional consuetudinario que afecta claramente
la jurisdiccion laboral y constitucional.

A. Colombia

A lo largo de las tltimas cinco décadas se han llevado a cabo tres significati-
vas transformaciones en el ambito laboral en Colombia: la reforma de 1965,
la de 1990 y la de 2002. Esto sin considerar la propuesta mas reciente que el
presidente Gustavo Petro Urrego ha presentado ante el Congreso.

La Ley colombiana nim. 50, del 28 de diciembre de 1990, que intro-
duce la adopcién de reformas sustantivas al derecho laboral y otras normas,
a menudo se considera el punto de partida de esta tendencia, lo que debe
reconocerse con algunas reservas. Por supuesto, no todas las reformas de la
ley laboral en ese momento fueron en esta direccion.

En el afio 2002 se aprob6 la Ley 789, como una respuesta a los desa-
fios econdémicos significativos que enfrentaba Colombia tras la crisis mundial
de 1998, la cual habia agravado las afectaciones de la apertura econémica.
Esta legislacion tuvo como objetivo principal flexibilizar los costos laborales,
con el propésito de facilitar a los empresarios la generacion de empleo y man-
tener la competitividad de las empresas (Vallecilla Baena et al., 2018).
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La implementacién de la Ley en 2002 introdujo cambios sustanciales,
incluyendo la configuracion actual de las jornadas laborales, asi como la mo-
dificacién en el pago de los recargos nocturnos, que ahora comienzan a par-
tir de las 9:00 p. m. (Vallecilla Baena ef al., 2018). Aunque estas reformas
introdujeron cambios sustantivos, conviene analizar la proxima reforma que,
sin duda, fijara el rumbo de la naciéon en materia de derecho laboral.

B. Chile

De manera deliberada y sistematica, las politicas laborales durante la dictadu-
ra chilena debilitaron de forma significativa el movimiento sindical, causando
perjuicios sin precedentes a todos los trabajadores. Esta situacion implicaba
que, con el retorno a la democracia en 1990, seria necesario realizar esfuer-
zos considerables para revitalizar el sindicalismo, compensando las pérdidas
sufridas en el periodo anterior.

De acuerdo con Humberto Villasmil (2015), en 1907 se crea en Chile
el Departamento del Trabajo, que en 1924 pasa a ser la Direcciéon General
del Trabajo. En Cuba, el 26 de enero, ya en 1909, se sancioné una ley orga-
nica ejecutiva que instituyo la Secretaria de Agricultura, Comercio y Traba-
jo, la cual establecio la jornada laboral de ocho horas para los funcionarios
publicos.

En 1915, Chile adopt6 la Ley ntim. 2951 sobre sillas en empresas comer-
ciales y en 1917 Ley nim. 3321 para el descanso dominical. En la primera
mitad del siglo XX se expidieron las siguientes leyes: Ley 3915 de 1923 so-
bre el peso maximo de las bolsas de carga; Ley 4053 de 1924 sobre contratos
de trabajo; Ley 4035 de 1924 sobre accidentes de trabajo; Ley 442 de 1925
sobre proteccién de la maternidad y jardines de infancia de los trabajadores
y Ley ntim. 772 de 1925 sobre trabajo en buques mercantes (Villasmil, 2015).

Después de 24 anos de democracia, el segundo programa de gobier-
no de la presidenta Michelle Bachelet (2014-2018) abordé esta probleméatica
mediante un Proyecto de Reforma Laboral. Este proyecto tenia como obje-
tivo principal el “fortalecimiento y modernizacioén de las relaciones laborales
y derechos colectivos”. Se centraba en dos aspectos fundamentales: primero,
mejorar la calidad y extension de la Negociacion Colectiva; y segundo, for-
talecer la participacion sindical, al promover un movimiento representativo
y de calidad (Gonzélez Candia y Portugal Campillay, 2018).

David Rodriguez Calderén
Resolucion de conflictos laborales en Latinoamérica: el papel de los sindicatos...



En este contexto, surge naturalmente la pregunta de si este proyecto
de reforma, ahora convertido en ley de la Reptblica, logréd superar las poli-
ticas laborales impuestas por la dictadura militar. Lo cual se analizard en el
apartado cuantitativo.

C. México

En los inicios del siglo XX, las condiciones laborales en México eran dificiles,
con jornadas laborales agotadoras y salarios insuficientes; cualquier intento
de protesta era reprimida. Hechos significativos, como las huelgas de mine-
ros en Cananea y de obreros textiles en Rio Blanco, en 1906 y 1907, marca-
ron el comienzo del movimiento obrero en México. El establecimiento de la
Sociedad Mutualista y Moralizadora de Obreros en 1909 y la incorporaciéon
del articulo 123 en la Constitucién de 1917 representaron avances en la sal-
vaguarda de los derechos laborales (Nava, 2022).

Durante varias décadas se implementaron diversas reformas y se es-
tablecieron estructuras sindicales, como la Confederaciéon de Trabajado-
res de México (CTM) en 1936. Tanto la Ley Federal del Trabajo de 1931,
como su sucesora de 1970, tenian como objetivo regular las relaciones labo-
rales, aunque esta ultima no resolvié completamente los problemas asocia-
dos al sindicalismo corporativo. En los afios 80 el modelo neoliberal influy6
en propuestas de reforma, siendo notable la iniciativa de una “nueva cultura
laboral” en 1987 (Nava, 2022).

A pesar de intentos previos, la reforma laboral en México se materializo
hasta 2012, con modificaciones a la Ley Federal del Trabajo. Este resumen
abarca desde los primeros indicios de regulacién laboral hasta la aprobacion
de la reforma en 2012, resaltando eventos clave y desafios en la evolucién
del sistema laboral mexicano. Esta reforma rode¢ la figura del outsourcing y la
promovié constitucionalmente. Aunque el outsourcing proporciona notables be-
neficios econémicos a las empresas, al reducir costos de reclutamiento, selec-
ci6én y capacitacion, asi como impuestos, los trabajadores que laboran bajo
este esquema enfrentan desafios. Al no ser empleados directos de la empresa,
carecen de derechos, beneficios, oportunidades de crecimiento y un sentido de
pertenencia, lo que puede resultar en estrés, desmotivacion y altas tasas
de rotacion.

Con el gobierno actual del presidente Andrés Manuel Lopez Obrador,
la reforma laboral del 2018 se baso6 en tres elementos clave: en primer lugar,

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 167, mayo-agosto de 2023, 221-249
I
DOL https://doi.org/10.22201/1i}.24484873¢.2023.167.18539

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

227



228

establecer un sistema de justicia laboral mas efectivo y coordinado; en se-
gundo lugar, asegurar la libertad y democracia sindical; y, en tercer lugar,
la instauracion de un Centro Federal de Conciliacion y Registro Laboral,
destinado a facilitar procesos de conciliacion (Diario Oficial de la Federacion

[DOF], 2019).
D. Argentina

La primera normativa laboral en Argentina fue establecida en los prime-
ros decenios del siglo XX. Al igual que en varios paises de América Lati-
na, las primeras regulaciones, incluso anteriores a 1910, abordaron temas
como el descanso semanal y las condiciones laborales de mujeres y menores
de edad. En 1915 se promulgd una ley que abordaba los accidentes y las en-
fermedades laborales. Posteriormente, se implementaron otras leyes que tra-
taban asuntos como las horas de trabajo en 1929 y la terminacién del empleo
en 1934. Las licencias remuneradas y la formacion de sindicatos fueron re-
guladas en la década de 1940 por el entonces secretario de Trabajo, el coro-
nel Perén, mientras que la negociacion colectiva fue establecida en la década
de 1950 (Bronstein, 2022).

Con laley 8999, del 8 de diciembre de 1912, se cre6 el Ministerio del Tra-
bajo de la Nacion de la Republica Argentina que, entre otras cosas, organiza
las inspecciones y supervisa la legislacion que se expida en la materia (Villas-
mil, 2015). Ya en 1905 la Republica Argentina sancioné su primera ley labo-
ral, la Ley de Descanso Dominical (Ley 4661 del 6 de septiembre de 1905,
por iniciativa de Alfredo Palacios Palacios), la cual estableci6 un sistema fede-
ral de descanso semanal en la capital los domingos.

En este primer momento, el surgimiento de las primeras unidades admi-
nistrativas dedicadas al trabajo se centré menos en la proteccion de los tra-
bajadores que en la regulacion y control de los conflictos colectivos y sociales
(Villasmil, 2015).

La legislacion laboral en Argentina evolucioné con el tiempo. La Ley
de Contrato de Trabajo (LCT) de 1974 representa un hito importante, aun-
que sufrio revisiones significativas en 1976 y posteriores enmiendas en 1991,
1995, 1998 y 2000. La LCT, con alrededor de 300 secciones, es detallada.
Abarca temas como contratos, derechos, remuneracion, horas de trabajo, en-
tre otros. Con base en la LCT se han establecido leyes especiales para ciertas
profesiones (Bronstein, 2022). Las leyes sobre relaciones laborales colectivas
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regulan sindicatos, negociacion colectiva y soluciéon de conflictos y huelgas,
con la estructura sindical basada en la industria, que persiste desde 1945.
El derecho a la huelga esta respaldado por la Constituciéon, aunque se im-
pongan servicios minimos en actividades esenciales. En el afio 2000 se de-
rog6 una ley que permitia el arbitraje obligatorio por parte de la autoridad
en conflictos laborales.

E. Puerto Rico

En Puerto Rico la Ley del 19 de agosto de 1913 establecio la Division de In-
vestigaciones Econémicas y Sociales en el Departamento del Trabajo (Villas-
mil, 2015). Puerto Rico tuvo una ley laboral muy desarrollada que abordd
una amplia variedad de temas desde muy temprano. El 25 de febrero de 1902
se aprob6 una ley para prevenir la explotacién de nifios menores de 16 afos.
En marzo de 1902 se promulgé la Ley de Derecho de Reunién; el 30 de junio
se promulgd la Ley General de Contratacion de Obras Pablicas en las Islas.
El 12 de marzo de 1908 se sancioné una ley que obligaba a pagar los sala-
rios en moneda de curso legal y el 12 de abril de 1917 se sancion6 una ley
que obligaba a los patrones a notificar a los trabajadores en avisos cuando
hicieran huelga (Villasmil, 2015).

Por otro lado, el 14 de noviembre de 1917 se expidi6é una ley que san-
ciona los reclamos de trabajadores y asalariados de indemnizacién laboral
contra los patrones. El 30 de noviembre se aprob6 una ley muy trascendente
que protege la libertad de asociaciéon de los trabajadores en organizaciones
de trabajo. E1 9 de junio de 1919 se aprob¢ la Ley del Salario Minimo de la
Mujer Trabajadora; y el 21 de junio del mismo afio se aprobé otra ley que
regula el trabajo de mujeres y nifias, especialmente en actividades peligrosas.
Finalmente, la Ley del 28 de abril de 1930 que obliga a los trabajadores des-
pedidos sin justa causa y sin previo aviso a pagar quince dias de salario deven-
gado y una cantidad adicional, la Ley Comercial (Villasmil, 2015).

F. Guatemala

En Guatemala la aparicion del derecho laboral se origina con la Revolucion
de octubre de 1944, marcando el surgimiento de una legislacion inédita en el
pais. Esta legislacién incorpora un conjunto de derechos y protecciones des-
tinadas a los trabajadores. Guatemala establecié el Ministerio de Trabajo
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y Agricultura en 1920. Con el decreto del 5 de diciembre de 1925 nam. 909,
se cre6 el Ministerio del Trabajo de la Nacion, atendiendo asi la reactivacion
de viejas reivindicaciones sindicales durante las huelgas de 1924 y 1925. El 3
de junio de 1934, durante el gobierno del General Jorge Ubico, se fusiond
el Departamento Nacional del Trabajo con la Jefatura de Policia (Villasmil,
2015).

El 30 de abril de 1926 el presidente de Guatemala, el general José Ma-
ria Orellana, promulg6 el Decreto 1434 que introdujo la Ley de Contrato
de Trabajo, un precedente importante relacionado con el momento y con-
texto en el que surge el derecho laboral. La ley establece que los salarios
de los trabajadores deben ser pagados en moneda fiduciaria y que los traba-
jadores no pueden celebrar contratos por mas de un afio a menos que estén
“subordinados” o expresamente establecidos en los términos de su contrato
de trabajo.

La ley también establece que ningtn trabajador o empleado debera tra-
bajar mas de ocho horas al dia; prohibe a los empleados o trabajadores es-
tar empleados por mas de seis dias en una semana, y exige que su descanso
semanal sea de al menos 24 horas consecutivas, preferiblemente el descanso
dominical. La ley también prohibe el empleo de menores de 15 afios en nego-
cios; menores de 18 afios involucrados en trabajo nocturno, y menores de 21
anos en la venta y distribucion de bebidas alcohélicas e intoxicantes en el lu-
gar de trabajo.

Se establecieron fuera del conocimiento de los jueces de paz, alcaldes
municipales y jefes politicos en sus respectivas jurisdicciones, los casos de in-
fracciones de los capitulos de esta ley referente a los temas del trabajo de la
mujer y los menores, asi como el de los derechos de las madres obreras.

Asimismo, el Departamento de Trabajo del Estado, representado por el
Secretario de Estado adscrito al Negociado de Fomento, reconoce su facul-
tad de intervenir en la resolucién de conflictos colectivos entre trabajadores
y patrones; velar por el cumplimiento fehaciente de las leyes encaminadas
a armonizar las relaciones entre trabajadores y empleadores, las disposiciones
reglamentarias y demas regimenes juridicos, asi como controlar las condicio-
nes de salud y seguridad fisica de los trabajadores (Villasmil, 2015).

En un informe a la Asamblea Legislativa de Guatemala, en marzo
de 1926, el presidente Orellana justifico la proclamacién y uso de poderes
especiales en el Decreto 914 del 15 de febrero de 1926, por el que se ti-
pificd como punible cualquier cese, suspension y discontinuidad voluntaria
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del servicio ptblico. El decreto probablemente se emitio debido a las huelgas
que desde 1925 involucraron a los sindicatos de zapateros, panaderos y mu-
jeres de fabricas (Villasmil, 2015).

En 1966 se promulgé una nueva Constituciéon que refleja la mayoria
de los principios fundamentales relacionados con las garantias sociales pre-
sentes en la Constituciéon de 19453, orientados a la proteccion de los trabaja-
dores. Esta nueva constitucion introduce el concepto de aguinaldo, reconoce
el derecho a la sindicalizacién tanto para trabajadores como para emplea-
dores, asi como el derecho a la huelga y el paro. Ademas, prohibe la huelga
para los empleados publicos y contempla la posibilidad de militarizar los ser-
vicios publicos bajo el derecho general de asociacion. Esta Constitucion tam-
bién permite la existencia de sindicatos para los trabajadores del Estado y las
instituciones descentralizadas financiadas con fondos publicos, estableciendo
que deben regirse por una ley especifica. Esto en contraste con la Constitu-
ci6n de 1945, que permitia la aplicacion del Codigo de Trabajo en esos casos

(Villagran, 2006).
G. Uruguay

Uruguay se destacé como pionero en la regulacion laboral en América.
En 1907 se crearon el Ministerio de Industria, Trabajo e Instruccion Pablica
y la Oficina Nacional del Trabajo, encargada de la inspeccion laboral. Du-
rante la presidencia de José Batlle y Ordonez, en 1912, se cambié el nombre
del ministerio a Ministerio de Industria, Trabajo y Comunicaciones (Ministe-
rio del Trabajo y Seguridad Social, 2023).

En julio de 1914, la Reptblica Oriental del Uruguay sancioné una ley
para la prevencion de accidentes laborales; en noviembre de 1915, la Ley
de Horas Maximas de Trabajo; en febrero de 1919, la Ley de Pensiones de
Vejez; en noviembre de 1920, la Ley de Servicios Domésticos Semanales;
y en diciembre del mismo afio, la Ley de Descanso Semanal para Todas
las Industrias (Humberto Villasmil, 2015).

Hitos legislativos como la Ley 5.032 de 1914, de prevencién de acci-
dentes laborales, y la Ley 5.350 de 1915, que estableci6 la jornada laboral
de ocho horas, marcaron el inicio de la proteccién de los derechos de los tra-
bajadores. En 1933, durante la dictadura de Gabriel Terra, se creo el Insti-
tuto Nacional del Trabajo y Servicios Anexados, que mas tarde se convirti6
en la Inspeccion General del Trabajo.
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En 1935 se cambi6 el nombre del ministerio a Ministerio de Industria
y Trabajo, y finalmente, en la Constitucién Nacional de 1967, se jerarqui-
zaron las relaciones laborales. Los consejos de salarios, establecidos en 1943,
fueron suspendidos durante la dictadura de 1973 a 1985 y restablecidos
en 1992. Tras un periodo de libertad salarial, en 2005, el gobierno convo-
c6 nuevamente a los consejos de salarios, incluyendo sectores puablico y rural
(Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, 2023).

H. Bolivia

A fines del siglo XIX, el 16 de noviembre de 1896, Bolivia aprob¢ la Ley En-
ganche, que fue claramente revolucionaria. A medida que aumentaba la mi-
neria del caucho en el noreste de Bolivia, los trabajadores eran contratados
sin garantia de retorno. Esta ley ordena la apertura de una tienda de comes-
tibles en el lugar de trabajo, reconoce salarios justos y envia a los trabajadores
un cierto porcentaje para el ingreso familiar (Villasmil, 2015).

Las garantias de retorno y las prohibiciones de anticipos de salario —un
mecanismo que efectivamente vincula al trabajador para siempre— preten-
dian permitirle regresar a su familia. En 1915 se aprueba la Ley de Des-
canso Dominical (23 de noviembre), que tiene un origen religioso y obliga
a los trabajadores a ir a la iglesia los domingos (Villasmil, 2015). En 1920
se aprueba la Ley de Odontologia Gratuita (9 de enero), que prevé la gratui-
dad de los servicios odontologicos en los centros mineros. Ademas, la ley exige
que cualquier centro con mas de 50 empleados brinde servicios médicos y de
farmacia gratuitos. Posteriormente, estos tres servicios se extendieron a los fe-
rrocarriles y centros industriales. En el mismo afio se expidi6 la Ley Suprema
de Administracion de Huelgas, que introdujo procedimientos de mediacion
y arbitraje (Villasmil, 2015).

La Ley de Enfermedades Profesionales (1924) prevé indemnizaciones
por incapacidad causada por enfermedades profesionales. La Ley de Acciden-
tes de Trabajo (1924) confirmo el principio de riesgo laboral (indemnizacién
de los accidentes de trabajo, incluidos los accidentes, a favor del trabajador
o de su causahabiente) y el principio de inversion de la carga de la prueba.

La Ley General del Trabajo (LGT), que sirve como base para la legis-
lacién laboral actual de Bolivia, fue promulgada en 1942 en un contexto
caracterizado por condiciones politicas, culturales y econdémicas radicalmen-
te diferentes a las actuales (Paredes, 1991). A lo largo del tiempo, se han
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anadido disposiciones complementarias que, en lugar de clarificar la ley
original, han contribuido a su complejidad y, especialmente, a la pérdida
de coherencia.

Existen tres problemas principales en el conjunto de normativas que ri-
gen el trabajo en Bolivia. En primer lugar, la legislacién contiene numerosos
articulos de excepcion. Desde las disposiciones generales, la LGT excluye
a los trabajadores agricolas; y, a medida que se han introducido normativas
posteriores, se ha ampliado progresivamente a trabajadores de industrias es-
pecificas y a ciertos oficios relacionados con el empleo estatal que aparente-
mente estaban excluidos de la norma general (Paredes, 1991).

I. Brasil

En 1919 Brasil aprob6 una ley sobre accidentes de trabajo. Luego, en 1923,
se aprobo la famosa Ley Eloy Chavez; y en 1925 la Ley de Vacaciones Paga-
das (Villasmil, 2015). Como en otras partes de América Latina, el movimien-
to obrero brasilefio estd actualmente enredado en varias facciones politicas
y esta dividido entre diferentes posiciones en la aceptacion de las reformas
laborales y la lucha contra el radicalismo representado por la mayoria sindi-
calista, el sindicalismo, organizados en torno a la CU'T, y una actitud coope-
rativa mas dispuesta a negociar con el gobierno (representado por el sindicato
Fuerza).

Ademas de las diferencias politicas, también hay que tener en cuenta
la configuracion del sistema sindical: este sistema fragmentado de relaciones
laborales no facilita la coordinacion ni la accién colectiva entre el poder cen-
tralizado y los sindicatos (Carbonai, 2019). Se han mantenido las garantias
constitucionales de los derechos de los trabajadores de Brasil, como el salario
minimo, los aguinaldos, las vacaciones semanales pagadas y las vacaciones
anuales, aunque las reformas han introducido una serie de disposiciones le-
gales que favorecen a los sindicatos sobre los trabajadores.

Las reformas del mercado laboral introdujeron los principales instru-
mentos legales para la flexibilidad laboral: cambios que incluyen la creacion
de puestos de trabajo para trabajadores por cuenta propia (la creacién del lla-
mado trabajo intermitente, articulos 442 y 443); la introduccién del traba-
jo remoto (articulo 75A); y el derecho a la reforma de la norma del trabajo
a tiempo parcial (articulo 58A), flexibilidad de licencias (articulo 134), mayor

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 167, mayo-agosto de 2023, 221-249
I
DOL https://doi.org/10.22201/1i}.24484873¢.2023.167.18539

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

233



234

flexibilidad en las condiciones de trabajo a nivel de empresa (articulo 444)
y despido (articulo 477).

La reforma laboral surgié de un ambiente politico de derecha; por lo
tanto, no cambiara las bases del sistema de relaciones laborales brasileno,
que se organizo6 segun los principios corporativistas de la década de 1940.
Una vez que entren en vigor las reformas, la estructura sindical seguira siendo
de un sindicato por trabajador, actividad econémica y ambito territorial (z. e.,
asociacion sindical). Sin embargo, las reformas del mercado laboral han re-
ducido atn mas las posibilidades de los sindicatos, y eliminado las formas
de financiacién publica (Carbonai, 2019).

Los datos mostraron una clara polarizaciéon en los principales temas
de la reforma. Por un lado, oposicion al gobierno de Temer y a grupos repre-
sentativos de la nueva derecha de Brasil; por el otro, apoyo a los sindicatos.
En cualquier caso, no sera suficiente para movilizar a millones en junio, como
sucedio en las huelgas de abril (Carbonai, 2019). Sin embargo, los encuesta-
dos parecen aceptar implicitamente el sistema sindical actual: es el sistema
cultural y politico en el que los trabajadores, activistas y estudiantes pueden
participar en la protesta social.

Por confuso que sea, también es un entorno en el que se puede desarro-
llar un sentido de pertenencia, a pesar del riesgo evidente de perder el control
sobre el proceso politico mas amplio (reforma laboral mas inclusiva, reforma
politica, reforma del bienestar, instituciones brasilefias y reformas del fede-
ralismo, etcétera). Desde el “golpe”, los sindicatos han perdido su marco po-
litico de referencia. Asimismo, los sindicatos no han logrado oponerse a las
reformas del mercado laboral de Temer, y las discusiones sobre las propuestas
de reforma laboral en general han sido pequenas. Todo esto crea un pano-
rama bastante caotico, carente de consejos ttiles y perspectivas que puedan
facilitar el didlogo en un momento caracterizado por una prosperidad en de-
clive, una posible recesion econémica y profundos cambios politicos (Carbo-
nai, 2019).

La Ley 13.467/2017 adquiere una relevancia extrema y representa
un paso adelante en la modernizacion de las relaciones laborales en Bra-
sil. De los 922 articulos de la Consolidacion de las Leyes de Trabajo (CLT),
se han modificado 54, se han anadido 43 nuevos y se han revocado 9, suman-
do un total de 106 disposiciones alteradas. Ademas, en la Ley 6.019/1974,
que regula la tercerizacién, se han modificado 2 articulos y afiadido 3 nuevos.
También se han realizado ajustes especificos en la legislacion dispersa, lo que
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resulta en un total de 114 articulos entre inserciones y modificaciones (Con-
federacdao Nacional da Industria, 2017).

Entre las principales innovaciones introducidas por la ley se encuentran
la prevalencia de lo negociado sobre lo legislado, el fin de la ultraactividad
de los instrumentos colectivos, la exclusion de las horas i itinere del computo de
la jornada laboral, la regulacién del teletrabajo y el trabajo intermitente,
asi como la prevision de que la contribucion sindical se convierta en opcio-
nal. Con esta nueva ley se abre un horizonte de mayor seguridad juridica
y cooperacion, fomentando la mejora del entorno empresarial. Esto contri-
buira al crecimiento econémico, beneficiando a las empresas, los empleados
y, en ultima instancia, a Brasil.

J. Costa Rica

Con laley del 9 de diciembre de 1920 jornaleros, artesanos y otros traba-
jadores costarricenses, en fincas, talleres y establecimientos similares, fueron
puestos a trabajar ocho y diez horas en empresas. Se regulan los dias espe-
ciales de trabajo. Desde la Ley ntim. 100 no se incluyen sanciones contra
los patrones en caso de incumplimiento; no se sigue universalmente, senalan-
do la similitud con la Ley de Talleres e Instituciones Pablicas de Venezuela
de 1917. Las sanciones equivalentes a 1000 a 5000 columnas, segtin la impor-
tancia de la empresa y el nimero de empleados, se aprobaron por primera
vez en 1928 y la legislacion anterior se cumplié en gran medida. El cumpli-
miento de esta ley depende de la policia, ya que la administracion del trabajo
aun esta lejos de estar establecida (Villasmil, 2015).

La Ley nim. 51, del 24 de febrero de 1924, prohibe a mujeres y nifios
menores de 14 anos trabajar en condiciones insalubres; a menores de 18
anos, trabajar con maquinaria peligrosa, y obliga a los empleadores a brindar
asistencia médica. A partir del 2 de julio de 1928, se estableci6 la responsabi-
lidad del secretario de Estado para la Oficina del Trabajo y Bienestar Social
de formular la Ley del Trabajo, segtn lo dispuesto en la Ley 33. En el primer
ano de su existencia, el Ministerio del Trabajo dependia del Ministerio del In-
terior y del Ministerio de la Policia (Villasmil, 2015). Finalmente, la ley del 8
de julio de 1933 ntim. 91 regula el horario de trabajo de las panaderias, pero
la ley del 22 de noviembre de 1933 el salario minimo nacional.
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ITI. MEDIACION LABORAL EN LATINOAMERICA

La mediacion laboral implica el uso de técnicas alternativas de resolucion
de disputas (ADR) para resolver problemas en el lugar de trabajo y evitar li-
tigios formales y costosos. El proceso utiliza un tercero neutral para ayudar
a las partes en disputa a encontrar soluciones mutuamente aceptables para
los problemas que surgen en el lugar de trabajo. La ADR se usa ampliamen-
te en la sociedad, desde disputas familiares hasta disputas intergubernamen-
tales, legales, de politicas pablicas y laborales. Se ha convertido en la opcién
preferida para trabajar hacia la soluciéon (Federal Mediation and Conciliation
Service, 2016).

La mediacién es cuando un tercero imparcial, el mediador, ayuda a dos
0 mas personas en disputa a intentar llegar a un acuerdo. Cualquier acuerdo
proviene de quienes estan en disputa, no del mediador. El mediador no esta
alli para juzgar, para decir que una persona tiene razon y la otra no, ni para
decirles a los involucrados en la mediacién lo que deben hacer.

El mediador est4 a cargo del proceso de buscar resolver el problema, pero
no el resultado. Los mediadores pueden ser empleados capacitados y acredi-
tados por un servicio de mediacion externo, quienes actian como mediado-
res internos ademas de sus trabajos diarios. O pueden ser de un proveedor
de mediacion externo. Pueden trabajar individualmente o en parejas como
co-mediadores. La mediacién se distingue de varias maneras frente a otros
enfoques para la resolucién de conflictos, como pueden ser los procedimien-
tos de queja y el proceso del tribunal laboral.

Seguin el Advisory, Conciliation and Arbitration Service y the Chartered
Institute of Personnel and Development (ACAS y CIPD, 2013), la mediacién
es “menos formal”, “flexible”, “voluntaria”, “moralmente vinculante pero
sin estatus legal”, “confidencial”, “(generalmente) no acompanada” y “exclu-
siva de las partes” (p. 8).

La mediacién busca brindar una solucién informal y rapida a los con-
flictos en el lugar de trabajo, y puede utilizarse en cualquier punto del ciclo
del conflicto. Lo que ofrece el proceso es un espacio seguro y confidencial
para que los participantes encuentren sus propias respuestas. Para ACAS
y CIPD (2013), esto se hace de varias maneras:

David Rodriguez Calderén
Resolucion de conflictos laborales en Latinoamérica: el papel de los sindicatos...



» Explorar los problemas, sentimientos e inquietudes de todos los parti-
cipantes y reconstruir las relaciones mediante la resoluciéon conjunta
de problemas.

* Permitir que los involucrados entiendan y empaticen con los sentimientos
de aquellos con los que estan en conflicto.

* Dar a los participantes conocimientos sobre su propio comportamiento
y el de los demas y abrir oportunidades para el cambio.

* Ayudar a los participantes a desarrollar las habilidades para resolver
por si mismos las dificultades en el lugar de trabajo en el futuro (p. 8).

» Fomentar la comunicacién y ayudar a las personas involucradas a en-
contrar una solucién que ambas partes sientan que es justa y que ofrezca
una solucién que los favorezca.

* Usar la energia generada por el conflicto de manera positiva para hacer
avanzar las cosas.

La resolucién de conflictos es una parte esencial de cualquier mercado
laboral y sistema de relaciones industriales que funcione bien. Donde exis-
ten relaciones laborales inevitablemente se encuentran conflictos laborales
y la necesidad de resolverlos de manera eficiente, eficaz y equitativa en pro
de cada una de las partes involucradas y de la economia en general. El mar-
co establecido para hacer frente a tales disputas es un componente crucial
del sistema de relaciones laborales de cualquier pais. Las opciones disponi-
bles para los interlocutores sociales y los gobiernos son numerosas y van desde
negociaciones informales hasta litigios formales; y pueden incluir la inter-
vencién del gobierno para resolver determinados conflictos laborales en aras
del interés pablico (OIT, 2013).

La mediacion no es un remedio para todas las situaciones en las que exis-
te un conflicto entre las personas en el lugar de trabajo. En algunos casos
no habra mas remedio que utilizar un procedimiento formal. En otras dispu-
tas, una o ambas partes pueden no querer participar en la mediacion. El éxito
de la mediacion radica sobre todo en el hecho de que es voluntaria y las par-
tes entran en el proceso como participantes dispuestos con el objetivo comiin
de querer resolver sus diferencias (ACAS y CIPD, 2013).

Obligar a las personas a utilizar la mediacion, o incorporarla como parte
obligatoria de un procedimiento de queja, podria ser contraproducente y em-
peorar las ya dificiles relaciones entre los involucrados. Cuanto antes se utilice
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la mediacién en un conflicto laboral, mayores seran las posibilidades de éxito
en la resoluciéon del conflicto (ACAS y CIPD, 2013).

Cuanto mas dura el conflicto, mas arraigadas se vuelven las partes.
Una vez que hay un punto muerto, puede ser dificil abrir la situaciéon y am-
pliar las perspectivas de las personas. La belleza de la mediacion es que se tra-
ta de un proceso que puede introducirse en cualquier etapa de un conflicto.
Incluso después de que se haya completado un procedimiento formal o haya
concluido una demanda en un tribunal laboral; por e¢jemplo, la mediacién
se puede utilizar para ayudar a reparar las relaciones y fomentar el trabajo
en equipo (ACAS y CIPD, 2013).

Es decir, para que la mediacién sea efectiva, las organizaciones deben
considerar una variedad de factores diferentes al pensar en introducirla.
Es necesario tomar una decision sobre si se deben utilizar mediadores in-
ternos o externos. Hay una serie de elementos criticos de éxito para el uso
de la mediacion. Ningin esquema funcionard a menos que la fuerza labo-
ral, los gerentes y los representantes lo conozcan como una opcioén viable
para resolver disputas. Y los sindicatos pueden desempefiar un papel impor-
tante para dar credibilidad al proceso de mediacién y generar confianza.
La mediacién no puede introducirse como una solucion rapida para resolver
las diferencias en el lugar de trabajo. Sus beneficios deben evaluarse adecua-
damente y comercializarse entre el personal; ademas, deben dedicarse los re-
cursos adecuados a su promocion continua dentro de la organizacion (ACAS
y CIPD, 2013).

En los Estados Unidos la ADR generalmente funciona como una alter-
nativa al poder judicial dentro del marco del sistema legal, operando bajo
lo que se ha descrito como “la sombra de la ley”. Este concepto se ha con-
vertido en una suposicion general en el campo ADR de los Estados Unidos.
Sin embargo, esta suposicion no se cumple en la mayor parte de los paises
latinoamericanos. En América Latina existe una marcada brecha entre las le-
yes en los libros y las leyes en accién. Aunque la mayoria de las constituciones
y leyes latinoamericanas garantizan la proteccion de derechos de los ciudada-
nos, mas especificamente el derecho de acceso a la justicia, en general estos
derechos son simplemente aspiraciones para la mayoria de los latinoamerica-
nos porque los mecanismos de cumplimiento son débiles (Hernandez Cres-
po, 2008).

Asi, la resolucion de disputas en América Latina opera bajo una palida
sombra de la ley. Esto puede conducir a acuerdos que son menos que justos:
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es deciy, sin garantia de equidad. En otras palabras, la ADR no es una ver-
dadera “alternativa” en América Latina porque opera sin una opcién judicial
practica. América Latina necesita LADR, su propio sistema de resolucién
de disputas, para que su ADR opere como una verdadera alternativa. Un en-
foque sistémico debe comenzar con una perspectiva inclusiva que reconozca
a todos los actores en la tarea de optimizar la resolucién de disputas (Hernan-
dez Crespo, 2008).

Ademas, para optimizar los sistemas de resoluciéon de disputas, es nece-
sario complementar los procesos democraticos representativos en una etapa
preliminar de consulta a través de un método como la construccién de con-
senso, teniendo en cuenta como los actores enmarcan los problemas y arti-
culan sus diferentes perspectivas. Este proceso debe alentar la participacion
de los interesados en la creacion y evaluacion de opciones, asi como en el
desarrollo de estrategias para su implementacion. Esto agrega un paso a los
procesos legislativos existentes en la region para producir decisiones legislati-
vas mas sostenibles (Hernandez Crespo, 2008).

A la luz de las debilidades de los sistemas de resolucién de disputas
de América Latina y los efectos de los esfuerzos de reforma desarticulados,
es esencial un enfoque sistémico para la resolucion de disputas. Una solucion
sistémica llevaria los esfuerzos de reforma un paso mas alla al abordar los pro-
blemas subyacentes mas amplios que afectan a todas las partes interesadas
en los sistemas de resolucion de disputas (Hernandez Crespo, 2008).

En un discurso de 2000 ante el Banco Mundial, Amartya Sen argumen-
to6 que la reforma legal es parte del desarrollo como un todo, interconectado
con las realidades sociales, politicas y econdémicas. Segun Sen, el desarrollo
legal no es s6lo una cuestion de que el sistema judicial defina formalmen-
te la ley. También debe promover la mejora de la libertad de las personas
para ejercer sus derechos y aumentar su conocimiento y uso de los derechos
legales.

Sen aboga por un enfoque integral o sistémico al senalar la interdepen-
dencia causal y la integridad conceptual de las diferentes areas necesarias
para el desarrollo. La interdependencia causal es la interconexién causal en-
tre los diferentes dominios que pueden verse fructiferamente juntos, mientras
que la Gltima se relaciona con la posibilidad de que las preocupaciones dividi-
das sean conceptualmente incompletas, de modo que en realidad no podrian
considerarse de forma independiente en absoluto (Hernandez Crespo, 2008).
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La cultura influye en qué roles estan disponibles en la resolucion de dis-
putas de terceros; en donde las partes deben intervenir y si se centran en inte-
reses, derechos o poder; como confiar o desconfiar del proceso de mediacion,
y qué estrategias se pueden utilizar en la mediacién. Esto significa que la
cultura de un negociador puede darnos la respuesta de por qué han tomado
tal posicion o por qué un elemento determinado tiene mas prioridad que otro.

La literatura también establece que los negociadores de culturas colecti-
vistas son muy sensibles a la valoracion social de su o sus actuaciones, por lo
que intentan dar una imagen favorable al endogrupo, incluso en detrimento
de futuras negociaciones cooperativas con la otra parte. Los mediadores de-
ben mirar el proceso con una perspectiva diferente, como un caleidoscopio;
cada nueva mediacion es un nuevo escenario donde el aprendizaje es posible
y necesario (Hernandez Crespo, 2008).

IV. CONFLICTOS LABORALES, SINDICATOS
Y PRECARIZACION DEL TRABAJO EN LATINOAMERICA

En los ultimos afios América Latina se ha convertido en un destino privile-
giado para la deslocalizacién de los sectores productivo y de servicios de las
corporaciones extranjeras. La deslocalizacién es una forma de subcontrata-
ci6n que implica la transferencia de ciertas fases de la produccion a otros pai-
ses, y hoy en dia es una de las influencias mas fuertes en el mercado mundial.
En una era caracterizada por un mayor comercio y movilidad de personas,
objetos y tecnologias de la informacion, las industrias de servicios y manufac-
tura han experimentado cambios drasticos.

Dentro de un contexto historico se puede destacar que, en gran parte
de América Latina en las décadas de 1970 y 1980, el sindicalismo atraveso
un periodo poco propicio para su desarrollo. Primero con dictaduras que re-
primieron al movimiento de manera draconiana; después (en algunos casos
con el retorno de la democracia), con reformas neoliberales inspiradas en el
llamado Consenso de Washington (Martner, 2011).

Asimismo, Gonzalo Martner (2011) también destaca que el sello de los
gobiernos progresistas del Cono Sur ha sido la estabilizacion de la demo-
cracia y las libertades civiles, la recuperacion y/o ampliacion de los niveles
de presion fiscal previos a la ola neoliberal, y el fortalecimiento de sus sis-
temas de bienestar social y relaciones laborales equilibradas. Mantuvieron
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economias de mercado dinamicas con diversos grados de regulaciéon publi-
ca, e implementaron sus politicas en algunos de los paises mas desarrollados,
en términos relativos, de América Latina y con menor prevalencia de la eco-
nomia informal. Su crecimiento en la primera década del siglo XXI también
fue significativo.

Las estructuras sindicales en Latinoamérica tienen una larga tradicion,
que tuvo que ser redefinida por la ola neoliberal, y mas tarde con el adve-
nimiento de gobiernos progresistas que han revalorizado el dialogo social
y el papel del sindicalismo, aunque bajo nuevas condiciones. Debe tenerse
en cuenta que en estos paises ha prevalecido tradicionalmente un modelo re-
gulatorio de relaciones laborales.

Se han registrado huelgas legales debidamente reglamentadas en el con-
texto de procesos de negociaciéon colectiva. Aunque también hay muchas
huelgas ilegales, siendo la mayoria de los convenios internacionales ratifica-
dos pero rara vez observados. La logica normativa no incluye necesariamente
la tutela efectiva del desarrollo de la actividad sindical. Aunque el neolibera-
lismo favorece reformas que fragmentaron las estructuras sindicales a nivel
de empresa e incluso a nivel de planta o departamental, con baja cobertura
y fragmentacion.

Muchas operaciones de produccion y servicios no esenciales o poco cali-
ficados se han reubicado fuera de sus paises de origen, mientras que las fun-
ciones de gestion permanecen rezagadas. En consonancia con las estrategias
adoptadas por las clases capitalistas para reducir los costos de produccion
y aumentar las ganancias, la subcontrataciéon ha aumentado en las tGltimas
décadas a nivel mundial.

En general, los gobiernos de América del Norte han desalentado la sub-
contratacion dentro de sus propios territorios a favor de paises extranjeros.
Esto ha creado una nueva reconfiguracion de la subcontratacion que tras-
ciende las fronteras nacionales. Latinoamérica se ha convertido en un destino
privilegiado para este tipo de actividades. La deslocalizacion ha llevado a una
mayor desregulacion y flexibilidad laboral e introducido un modelo de alta
rotacion y transitoriedad que crea fragmentacion y precariedad laboral en la
clase trabajadora (Castillo y Sotelo, 2013).

En el sentido mas estricto, la subcontratacién no es nueva; ha existido,
aunque en otras formas, desde el comienzo del capitalismo. Originalmente
tomo la forma de subcontratacion o trabajo a destajo, pero se ha ampliado
y complejizado en los Gltimos afios. El modelo mas conocido es aquel en el
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que una empresa delega algunas tareas productivas, financieras, comerciales
o de servicios a otra empresa que, aunque suele ser mas pequena, tiene la ca-
pacidad técnica para realizarlas.

La empresa contrata directamente los servicios de la segunda empresa
especializada. Alternativamente, las empresas pueden utilizar una agencia
de empleo para contratar trabajadores temporales para realizar tareas espe-
cificas. Sea cual sea la forma que adopte, la subcontratacion tiene sus raices
en la subcontratacion o el trabajo a destajo (Castillo y Sotelo, 2013).

La subcontratacion no es la tnica forma de produccién deslocalizada.
La globalizacién ha convertido a la economia mundial, antes compuesta
por economias nacionales, en una “fabrica global” altamente integrada apo-
yada en las facilidades que ofrece el desarrollo tecnologico y el control de la
informacion y el conocimiento.

La industria de la maquila es otra forma de descentralizacién de la pro-
duccién que explota las ventajas comparativas, siguiendo la misma logica
de reubicacion del capital de los paises del centro a la periferia en busca de
una mayor produccion, nuevos mercados y mano de obra abundante y cali-
ficada pero mal remunerada.

Ambos son parte de la reestructuracion global de la producciéon promo-
vida por la competencia del mercado internacional y las demandas empre-
sariales de mayores tasas de ganancia. Mientras que la maquila se restringe
principalmente a la manufactura y el comercio e implica la reubicacion e ins-
talacién de empresas enteras o partes de ellas en la periferia, la subcontra-
tacion puede implicar la “deslocalizacion en el vacio”, con poca o ninguna
inversion extranjera directa, como sucede cada vez mas en servicios, que se
limitan a la contratacién de mano de obra a través de subcontratistas especia-
lizados (Castillo y Sotelo, 2013).

La subcontratacion ha sido importante al permitir que las empresas re-
duzcan los costos de produccion. Implica el cambio de costos de la empresa
principal a los subcontratistas. Las responsabilidades sobre salarios y pres-
taciones, que suelen ser limitadas, se transfieren a terceros. Esto ha llevado
a una reduccién global de los contratos laborales y de los derechos sociales.
A través de la deslocalizacion y la subcontratacion, las empresas han moder-
nizado y aumentado la precariedad de las condiciones de trabajo.

Los derechos de los trabajadores han disminuido con la reduccion o eli-
minaciéon de la negociacion colectiva. Existe una correlacion directa entre
la disminucion de los costes de produccion y el aumento de los beneficios
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empresariales. Algunos escritores caracterizan la subcontratacion o deslocali-
zacién como un mecanismo tipico de “flexibilidad externa”, en el que la cor-
poracién no tiene responsabilidad laboral.

Muchas naciones han aceptado la deslocalizacion de la creacién de em-
pleo y la inversion de capital extranjero sin criticas, pero nos parece que el
costo de esta inversion debe ser cuidadosamente considerado. No se pueden
justificar politicas publicas favorables a la inversion extranjera, pero hosti-
les a los trabajadores nativos. Este tipo de subcontratacion en Brasil ha ido
acompafiado de reformas favorables a las empresas, salarios reducidos, ma-
yor automatizacién de fabricas y despidos. Poca atencion se ha prestado a las
consecuencias sociales de esta situacion (Castillo y Sotelo, 2013).

V. ANALISIS CUANTITATIVO CON USO DE METADATOS

El uso de metadatos y estudios en Rstudio ha sido cada vez mas comtn en la
investigacion en ciencias sociales. El soffware Rstudio es una herramienta
de analisis estadistico que permite la manipulacién y procesamiento de da-
tos de manera efectiva y eficiente. Los metadatos son informacion adicional
que se agrega a los datos para describirlos y organizarlos. La combinacién
de estas dos herramientas puede facilitar significativamente la investigacion
en ciencias sociales.

El uso de metadatos y estudios en Rstudio puede facilitar significativa-
mente la investigacion en ciencias sociales. Los metadatos permiten describir
y organizar los datos, lo que ayuda a los investigadores a comprender mejor
los datos y reducir la posibilidad de errores al analizarlos. Ademas, Rstudio
es una herramienta til para la realizacion de analisis estadisticos complejos.
Como sefala Furr (2018), “Rstudio se ha convertido en una herramienta in-
dispensable para cualquier investigador en ciencias sociales que desee realizar
analisis estadisticos rigurosos y efectivos”.

El objetivo de este estudio es analizar la relacion entre los tipos de siste-
mas de mediacion en América Latina, el nivel de afiliacion de los sindicatos
y la cantidad de estos. Para lograr lo anterior, se utilizara un disefio de meto-
dologia cuantitativa que incluye el uso de Rstudio para el andlisis de datos.

La muestra consistira en los datos de los sindicatos de los paises de Amé-
rica Latina, recopilados de fuentes gubernamentales y no gubernamentales.
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Se utilizard un analisis de datos de series temporales para examinar los cam-
bios en los niveles de afiliacion y la cantidad de sindicatos en cada pais.

Se utiliz6 Rstudio para el analisis de los datos, en donde se realizo
una limpieza y transformaciéon de datos para asegurarse de que los datos
estén completos y consistentes. Se utilizo R para automatizar este proceso
y para crear un marco de datos (data_frame) que contenga todas las variables
relevantes.

Por altimo, se realiz6 un analisis descriptivo de las variables para obtener
una idea general de los datos y para identificar cualquier patrén o tendencia.
Se utilizaran graficos y tablas para presentar los resultados de este andlisis.

Por otra parte, para entender el trabajo y papel que tienen estos sistemas
de mediacion, también era necesario estudiar como los sindicatos han impac-
tado en los ultimos aflos en el trabajo de mediacion laboral y la precarizacién
en América Latina. Por lo tanto, el cuestionamiento de la cantidad de los mis-
mos se hizo presente se encontro lo siguiente:

Tabla 1. Numero de sindicatos en América Latina

Pais Nuamero de sindicatos
Argentina 3.419

Brasil 15.007

Chile 12,355

Colombia 2.357

México 3.347

Uruguay 77

Cabe destacar que los datos obtenidos de las paginas oficiales, de los
respectivos gobiernos de cada pais, en algunos casos datan de 2019. No hay
una actualizacién constante de estos datos. Para poder analizar mejor el fe-
némeno se profundizé con respecto al desarrollo de la informalidad laboral
en Latinoamérica midiéndose a través del nivel de afiliacion sindical en la re-
gién en los Gltimos cinco anos. De acuerdo con las bases de datos generadas
por la OIT, y después de realizar un procesamiento de estos datos, se encon-
tro lo siguiente:
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Tabla 2. Nivel de afiliacion sindicatos

Pais Periodo Pico mayor % | Pico Menor % | Promedio
Argentina 2000-2014 43.84 27.7 33.54
Bolivia 2000-2019 26.11 11.32 16.83
Brasil 2000-2019 20.12 13.03 18.14
Chile 2000-2018 17.38 10.9 13.4
Colombia 2008-2019 6.52 3.38 4.64
Costa Rica 2000-2019 20.54 11.36 14.84
Cuba 2008 81.41 81.41 81.41
Ecuador - - - -
El Salvador 2000-2018 15.22 8.73 12.83
Guatemala 2000-2019 5.31 2.28 3.36
Haiti 2012 1.72 1.72 1.72
Honduras 2010-2017 3.93 1.83 3
Meéxico 2000-2020 17.17 12 14.42
Nicaragua 2009-2010 6.7 5.3 6
Panama 2012-2019 26.33 15.3 20.23
Paraguay 2000-2019 11.35 6.4 7.83
Pert 2010-2019 3.21 1.93 2.6
Republica

Domiricana 2008-2019 11.06 5.62 8.54
Venezuela 2011-2012 0.2 0.2 0.2

FUENTE: elaboracion propia con Rstudio, con datos de la OI'T.

Se debe considerar que paises como Cuba, Ecuador, Haiti, Nicaragua
y Venezuela no fueron considerados para las siguientes representaciones vi-
suales de datos debido a la escasez de informacién. Esto con el fin de man-
tener la integridad de datos y veracidad de graficas. Como se muestra en la
tabla anterior, el tiempo de recopilacion de datos depende de los datos pro-
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porcionados por el organismo internacional. Por ejemplo, Venezuela mantu-
vo una relacion de tensiones y preocupaciones con la organizacion a partir
de 2017. A continuacién, se muestran las graficas obtenidas para observar
el movimiento del porcentaje de afiliacién en sindicatos latinoamericanos:

Imagen 1. Porcentaje de afiliacién a sindicatos en LATAM

FUENTE: elaboraciéon propia con Rstudio, datos de la OIT

Imagen 2. Porcentaje de afiliacién a sindicatos en LATAM

FUENTE: elaboraciéon propia con Estudio, datos de la OIT

VI. RESULTADOS Y CONCLUSIONES

Se observé que los paises con una tendencia positiva son Costa Rica, Pana-
ma y Uruguay, lo que sugiere una mayor y constante afiliacion a sindicatos
en estas naciones. Los paises con mayor porcentaje son: Cuba, con el 81.41
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% de afiliaciéon en el 2008; y Argentina, con 43.84 % en el 2000. Los paises
con mayor promedio en el analisis temporal de 2000 a 2014 es Argentina
con 33.54 %; y Panama, de 2012 a 2019, con un 20.23 %. Sin embargo,
se puede observar una tendencia a la baja en Argentina, derivado de los pro-
blemas econémicos que arrastra el pais en los tltimos anos.

Por otro lado, México presenta una tendencia a la baja de afiliacion sin-
dical en los Gltimos afios, siendo los mas bajos 2018 y 2020. Se encuentra
una relacién con las crisis econémicas de esos afios respectivamente, siendo
2020 un ano de mayor pobreza laboral en el pais.

En conclusién, se encontré que hay una tendencia que ha ido decre-
ciendo en los tltimos anos en cuanto a la afiliacién laboral en paises latinoa-
mericanos. El papel de los sindicatos en la resolucion de conflictos laborales
esta resultando cada vez mas dificil. Por otro lado, la falta de confianza en los
sindicatos ha aumentado debido al maltrato que han recibido los sindicaliza-
dos en los Gltimos aflos, asi como a la ausencia de un grupo fuerte de presion
en las politicas y programas destinados a garantizar la calidad laboral.
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RESUMEN: El presente articulo tiene por objeto describir un tipo de violencia obstétrica que
sufren las mujeres portadoras de VIH/SIDA, quienes son esterilizadas sin su consentimiento
en establecimientos de salud, basandose en prejuicios, y en atenciéon a que las normas internas
chilenas autorizaban a los médicos a tomar esta decisiéon por las mujeres. El presente trabajo
analizara los estandares internacionales en lo relativo a los derechos sexuales y reproductivos
de la mujer. Ademas, se demostrara cémo en el caso de Francisca, mujer con VIH sometida
a esterilizacion forzada, Chile viol6 una serie de derechos humanos consagrados en la Cons-
titucién y en los tratados internacionales. Para cumplir con dicho objetivo se analizaran las
resoluciones de los 6rganos de control de distintos tratados de derechos humanos, los fallos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las normas internas que se refieren a los de-
rechos reproductivos y sexuales de la mujer.

Palabras clave: violencia obstétrica, derechos humanos de personas con VIH, derechos
sexuales y reproductivos de la mujer.

ABSTRACT: The purpose of this article is to describe a type of obstetric violence suffered by
women with HIV/AIDS, who are sterilized without their consent in health establishments,
based on prejudices and, in response to the fact that Chilean internal regulations authorized
doctors to make this decision for women. This work will analyze the norms that constitute in-
ternational standards regarding the sexual and reproductive rights of women and, in addition,
will demonstrate how in the case of Francisca, a woman with HIV subjected to forced steriliza-
tion, Chile violated a series of human rights. enshrined in the Constitution and international
treaties. To achieve this objective, the norms, the resolutions of the control bodies of different
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human rights treaties the rulings of the Inter-American Court of Human Rights and the inter-
nal regulations that refer to human rights will be analyzed. reproductive and sexual of women.
Keywords: obstetric violence, human rights people with HIV, sexual and reproductive

rights of women.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Estdndares internacionales relativos a los Dere-
chos sexuales y reproductivos de la mujer. I11. Derechos reproductivos de conformi-
dad con los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia
Munillo vs. Costa Rica. IV. Andlisis de los derechos sexuales y reproductivos de la
muyjer en la legislacion chilena. V. Normas sobre 1gualdad y no discriminacion y
acceso a la salud de personas portadoras de VIH en Chile. V1. Caso de Francisca.
Un caso de violencia obstétrica que sufren las mugeres portadoras de VIH/SIDA en
establecimientos de salud. V1. Conclusion. VII1. Referencias.

I. INTRODUCCION

Segun estudios realizados en 2021 (Informe SPECTRUM), se estim6 que en
Chile vivian alrededor de 84,000 personas portadoras de VIH/SIDA —con
un rango de incertidumbre entre 75,000 y 91,000— de los cuales el 15.6 %
correspondia a mujeres. Muchas de estas mujeres se enteran aleatoriamen-
te de esta condicion, ya que, de acuerdo a la normativa chilena, las mujeres
embarazadas deben hacerse el fest de deteccion para determinar la necesidad
de comenzar tratamiento antirretroviral y, asi, disminuir las probabilidades
de contagiar al recién nacido con la enfermedad.

Se estima que la posibilidad de que la madre trasmita la enfermedad
al nifio en el parto o en el periodo de lactancia es inferior al 2 % con los tra-
tamientos adecuados. A pesar de lo anterior, las mujeres embarazadas por-
tadoras de la enfermedad refieren dificultades para acceder a una atencién
de salud de calidad; ademas, un alto porcentaje sufre presiones para terminar
con su embarazo o para ser esterilizadas durante el parto. Estas situaciones
constituyen un tipo de violencia grave en contra de la mujer. Aunque Chile
ha ratificado tratados de derechos humanos que protegen a la mujer en con-
tra de la violencia y la discriminacién, mujeres portadas de VIH/SIDA re-
fieren haber vivido situaciones que constituyen graves vulneraciones a los
compromisos que Chile ha asumido en materia de salud y derechos repro-
ductivos de la mujer.

En el presente trabajo se analizaran las normas internas e internacionales
relativas a los derechos reproductivos de la mujer, y se dara cuenta de los pro-
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nunciamientos de organismos internacionales que consideran estas practicas
como graves violaciones a los derechos humanos de las mujeres. Finalmente
se analizara el caso de Francisca, una joven madre chilena que debid recurrir
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos para que el Estado
reconociera que habia sido victima de una esterilizacién forzada debido a su
condiciéon de VIH-positivo.

II. ESTANDARES INTERNACIONALES RELATIVOS A LOS
DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS DE LA MUJER

Si bien los tratados de derechos humanos no se refieren expresamente a los
derechos sexuales y reproductivos de la mujer, existe un consenso entre los 6r-
ganos de control de estos tratados en cuanto a que los derechos sexuales y re-
productivos de la mujer se entienden comprendidos dentro de otros derechos
consagrados expresamente por estos instrumentos. Asi, la Convencion sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer (CE-
DAW) y su protocolo facultativo (ONU, 1979) contemplan el derecho a la salud,
el derecho de acceso a servicios de atencion médica (articulo 12), a la informa-
ci6n y educacion, y el derecho a la planificacion familiar (articulo 16). Por su
parte, el Comit¢ CEDAW, en la Recomendaciéon General namero 24 (1999),
al realizar una interpretacion evolutiva del articulo 12, ha expresado que los
derechos sexuales y reproductivos forman parte de la Convencion

En esta recomendacion, ademas, el Comité detall6 las obligaciones de los
estados en lo relativo a la salud sexual de ninas y mujeres, ya que, debido a la
falta de informacion, a ciertas desigualdades de género o a practicas tradicio-
nales nocivas, ellas estan mas expuestas a contraer VIH/SIDA vy otras enfer-
medades de transmision sexual. Por ello, exhorté a los estados a garantizar
el derecho a la informacién, educacion y servicios sobre salud sexual para
todas las mujeres y ninas. Ademas, sefial6 que los estados debian garantizar
los derechos de adolescentes de ambos sexos a la educacion sexual y genésica,
por personal debidamente capacitado, en programas que resguarden debida-
mente sus derechos a la intimidad y la confidencialidad.

Del mismo modo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(ONU, 1966) se refiere a que ninguna persona sera objeto de injerencias ar-
bitrarias o ilegales en su vida privada y la de su familia (articulo 17 ); la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ONU, 2006)
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se refiere a las obligaciones de los estados en lo relativo al derecho a la salud
de las personas con discapacidad, especialmente en el ambito de la salud se-
xual y reproductiva (articulo 25 letra a); la Convencién Internacional de De-
rechos del Nifio (ONU, 1989) se refiere al derecho a la salud de nifios, nifias
y adolescentes y su familia, y a la educacién y servicios en materia de planifi-
cacion familiar (articulo 24 letra f); en el sistema interamericano, el Protocolo
de San Salvador se refiere al derecho a la salud, entendido como el disfrute
del mas alto nivel de bienestar fisico, mental y social y el derecho a la cons-
titucion y proteccion de la familia (articulos 10 y 135); y, finalmente, la Carta
Social Europea se refiere al derecho a la proteccion de la salud, al derecho
a la asistencia social y médica y al derecho a la familia (articulos 11, 13 y 16).

Sin perjuicio de lo anterior, el instrumento internacional que se refiere
expresamente a los derechos sexuales y reproductivos de la mujer es el Pro-
tocolo sobre los derechos de la Mujer en Africa, de la Carta Africana sobre
los Derechos Humanos de los Pueblos en materia de Derechos de las Mujeres
en Africa, adoptado en 2003 por la Unién Africana, también conocido como
Protocolo de Maputo. Este instrumento, que forma parte del sistema africano
de proteccién de derechos humanos, sefiala que el Estado tiene la obligacion
de adoptar todas las medidas necesarias para proteger los derechos repro-
ductivos de las mujeres. Es el primer tratado que se refiere expresamente
a la obligacion del Estado de autorizar aborto médico en casos de asalto se-
xual, violacién, incesto, y en casos donde el embarazo pone en peligro la sa-
lud mental o fisica de la madre o la vida de la mujer o del feto; y en referirse
a los derechos de las mujeres con VIH/SIDA (articulos 14.2.c)y 14 1.d) y e),
respectivamente).

Por su parte, el Programa de Accion de la Conferencia Internacional
sobre la Poblacién y el Desarrollo, celebrada en El Cairo en 1994, y la De-
claracién y el Programa de Accién de la Cuarta Conferencia Mundial sobre
la Mujer, celebrada en Beijing en 1995, se han referido a la salud reproduc-
tiva de la mujer. De acuerdo con la Conferencia Internacional sobre la Po-
blacion y el Desarrollo, los derechos reproductivos estarian constituidos por

ciertos derechos humanos que ya estan reconocidos en las leyes nacionales,
en los documentos internacionales sobre derechos humanos y en otros docu-
mentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso. Esos de-
rechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas
e individuos a decidir libre y responsablemente el ntimero de hijos, el espacia-
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miento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer de la infor-
macién y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas elevado
de salud sexual y reproductiva (parr. 7.3).

De acuerdo con lo sefialado en dicha Conferencia, los derechos huma-
nos comprendidos dentro de los derechos reproductivos serian los que ema-
nan de la salud reproductiva, esto es, la capacidad de disfrutar de una vida
sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear; asi como la libertad de decidir
st hacerlo o no hacerlo, cuando, con qué frecuencia y con qué intervalo entre
un hijo y otro. Por lo tanto, al hombre y a la mujer le asiste el derecho a la pla-
nificaciéon familiar de su eleccion, de obtener informacién sobre los métodos
de fecundidad y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables,
el derecho a recibir servicios adecuados de atencién de salud que permitan
embarazos y partos sin riesgos y que, en lo posible, permitan a las parejas te-
ner hijos sanos (parr. 7.2). En este mismo sentido, la Plataforma de Accién
de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la mujer, Beijin de 1995, se refirio
en los mismos términos a la Salud reproductiva (parr. 94).

Por su parte, la Organizacion Panamericana de la Salud sefiala que la
salud sexual y reproductiva (2007, vol. I) involucra que “las personas puedan
disfrutar de una vida sexual satisfactoria, segura y responsable, asi como la ca-
pacidad para reproducirse y la libertad de decidir si se reproducen, cudndo
y con qué frecuencia”. En este sentido, la Corte IDH ha sefialado que “la
salud reproductiva implica los derechos del hombre y de la mujer a ser infor-
mados y tener libre eleccién y acceso a métodos para regular la fecundidad”.

Sin embargo, en el afio 2000 el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, en su Observacion general ntimero 14, se refiere expre-
samente a los derechos sexuales y reproductivos, como parte del derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud, senalando que el derecho a la
salud se relaciona estrechamente con otros derechos humanos, que a su vez
abordan los componentes integrales de la salud, tales como, el derecho a la
alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad humana,
ala vida, alaigualdad y no discriminacion, a la vida privada, etc. A continua-
cion, en el parrafo 11 define el derecho a la salud como

un derecho inclusivo que no sélo abarca la atencién de salud oportuna y apro-
piada sino también los principales factores determinantes de la salud, como
el acceso al agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el su-
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ministro adecuado de alimentos sanos, una nutriciéon adecuada, una vivienda
adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, y acceso a la
educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida
la salud sexual y reproductiva.

Del mismo modo en dicha observacion el Comité sefiala que se encuen-
tra incluido en el articulo 12 el derecho a la salud genésica, entendiendo
por tal

que la mujer y el hombre estan en libertad para decidir si desean reproducirse
y en qué momento, y tienen el derecho de estar informados y tener acceso a mé-
todos de planificacién familiar seguros, eficaces, asequibles y aceptables de su
eleccién, asi como el derecho de acceso a los pertinentes servicios de atencién
de la salud que, por ejemplo, permitiran a la mujer pasar sin peligros las etapas
de embarazo y parto.

En consecuencia, tanto los tratados de derechos humanos como distintos
organos de control de los tratados han establecido que los derechos sexua-
les y reproductivos constituyen derechos humanos de mujeres y hombres v,
por lo tanto, imponen obligaciones concretas a los estados, tales como el de-
recho a procrear, y la libertad de decidir cuantos hijos tener y en qué inter-
valo de tiempo.

Estos derechos impactan directamente a otros derechos basicos y de re-
conocimiento universal, tales como el derecho a la salud, a la vida privada,
a la integridad fisica y psiquica de las mujeres y sus parejas, justo como lo ha
senalado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de conformidad
con lo que se analizara a continuacion.

III. DERECHOS REPRODUCTIVOS DE CONFORMIDAD CON
LOS FALLOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. CASO ARTAVIA MURILLO VS. COSTA RicA

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) la Corte Inte-
ramericana se refirié al tema de los derechos reproductivos de la mujer en el
caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion In Vitro) vs Costa Rica (2012), a raiz de que
los tribunales de justicia de dicho Estado habian declarado inconstitucional
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las técnicas de fertilizacion i vitro, impidiendo que parejas con problemas
de fertilidad pudieran acceder a este tipo de tratamientos para tener hijos.
El tribunal superior de Costa Rica declar6é que estas técnicas eran abortivas
y, por tanto, contrarios al derecho a la vida consagrado en la Constitucion,
con lo cual se generd un repudio social hacia las personas que sufrian este
tipo de discapacidad reproductiva, que afecté emocionalmente a las parejas
que pedian al Estado tener acceso a este tipo de procedimientos. La Corte
resolvio finalmente que Costa Rica habia violado una serie de derechos con-
sagrados en la Convencién Americana, entre los cuales cabe destacar el dere-
cho a la integridad personal, libertad personal y vida privada y familiar y se
cita normalmente en los estudios sobre aborto. Sin embargo, el presente estu-
dio s6lo se referira a los derechos consagrados en la Convencion Americana
que tienen relacion con los derechos reproductivos de la mujer.

En el presente caso, la Comisién Interamericana sostuvo ante la Corte
que la decision de tener hijos bioldgicos corresponde a la esfera mas intima
de la vida privada y familiar y “la forma como se construye dicha decisiéon
es parte de la autonomia y de la identidad de una persona tanto en su dimen-
sion individual como de pareja”, y que “la vida en coman y la posibilidad
de procrear es parte del derecho a fundar una familia” (parr. 137); y, en con-
secuencia, que la prohibicion de la fertilizacion i vitro vulneraba los articu-
los 11.2,17.2 y 24 de la Convencién Americana en relacion con el articulo
1.1 de dicho instrumento. Los intervinientes, ademas, sostuvieron que dicha
prohibiciéon vulneraba los articulos 4.1, 5.1 y 7 de la Convencion, en relacién
con los articulos 1.1y 2.

La Corte senal6 que el articulo 11 de la Convencién exige a los esta-
dos proteger a los individuos frente a las acciones arbitrarias de los 6rganos
del Estado que afecten la vida privada y familiar; y prohibe toda injerencia
arbitraria o abusiva en la vida privada de la persona y su familia. Ademas,
la Corte ha interpretado en otros fallos en forma amplia el articulo 7, en el
sentido de que éste incluye un concepto extenso de libertad, entendido como
la capacidad de hacer o no hacer todo lo que esté licitamente permitido,
constituyendo un derecho humano basico (parr. 142).

Del mismo modo, sefiala la Corte que el derecho a la vida privada
ha sido interpretado en términos amplios por otras jurisdicciones internacio-
nales, e incluye la identidad fisica y social, el derecho a la autonomia perso-
nal, al desarrollo personal y el derecho a establecer y a desarrollar relaciones
con otros seres humanos y con el mundo. También incluye la forma en que
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el individuo se ve a si mismo y como se proyecta hacia los demas. Del mismo
modo, recuerda la Corte que anteriormente se ha pronunciado sobre la ma-
ternidad, en el sentido de que forma parte esencial del libre desarrollo de la
personalidad de las mujeres y, por tanto, que la decision de ser o no ser ma-
dre es un asunto relativo a la vida privada y especificamente de los derechos
reproductivos (parrs. 143 y 144).

A su vez, la Corte sefiala que la Convencion Americana se refiere en el
articulo 17 especificamente al papel central de la familia, y de la vida fami-
liar en la persona y en la sociedad en general; mientras que la protecciéon
de la familia incluye, entre otras obligaciones, la de favorecer de la manera
mas amplia el desarrollo y la fortaleza del grupo familiar. Del mismo modo,
recuerda que el articulo 17.2 protege el derecho a fundar una familia, el cual
se encuentra consagrado en numerosos instrumentos internacionales de de-
rechos humanos; e igualmente reconoce que el derecho a procrear es parte
del derecho a fundar una familia (parr. 143)

Por otra parte, la Corte senala que el derecho a la vida privada se relacio-
na en primer lugar, con la autonomia reproductiva y, en segundo lugar, con el
acceso a servicios de salud reproductiva. Agrega que el derecho a la autono-
mia reproductiva se encuentra recogido en el articulo 16 e) de la Convencion
CEDAW vy, por lo tanto, la proteccién a la vida privada incluye el respeto
de las decisiones de convertirse en padre o madre.

Del mismo modo, la Corte desarrolla la estrecha relacion que existe entre
el derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas y el derecho a la
vida privada, toda vez que la falta de atenciéon médica o los problemas de ac-
ceso a ciertos procedimientos de la salud generan problemas de ansiedad
y angustia en las personas afectadas. En consecuencia, la carencia de salva-
guardias legales sobre la salud reproductiva puede constituir un menoscabo
grave del derecho a la autonomia y a la libertad reproductiva (parr. 147).

En numerosos fallos la Corte ha senalado que el Estado es responsa-
ble de regular y fiscalizar la prestacion de los servicios de salud, para lograr
una efectiva proteccion del derecho a la vida y a la integridad personal, y que
“la salud constituye un Estado de completo bienestar fisico, mental y social,
y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”. A continuacion,
se hace referencia al concepto de salud genésica que el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales ha proporcionado —al que se hizo alusién
en el apartado anterior—, al Programa de accion de la Conferencia Interna-
cional sobre Poblacion y el Desarrollo y otras Declaraciones Internacionales
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en las que se pone énfasis en las obligaciones de los Estados en lo relativo a la
salud sexual y reproductiva. Se definen estos términos y los vinculan con otros
derechos y libertades, tales como el derecho a la salud, a la educacioén, y a
la libertad de reproducirse o no y a ser informados y a tener eleccion y acceso
a los métodos para regular la fecundidad.

Del mismo modo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
en enero del 2023, present6 una balance sobre los avances y retrocesos obser-
vados en la region durante el afio 2022, relativo a los derechos reproductivos
de mujeres, nifias y adolescentes y de todas las personas gestantes, llamando
alos estados a no retroceder en el reconocimiento y proteccion de estos dere-
chos, y garantizar su ejercicio libre de toda forma de violencia y discrimina-
ci6n de género de conformidad a los compromisos internacionales.

La Corte Interamericana ha seguido investigando casos de esterilizacio-
nes forzadas en América, como el caso de Maria Mamérita Mestanza Chavez,
Informe nim. 71/03, Peticion 12.191, victima de esa practica en Pert. Este
caso, que termind en octubre de 2003 con una solucién amistosa entre Pert
y la Comision Interamericana, da cuenta de la violencia institucionalizada
que se ejerce contra las mujeres, en especial cuando ellas pertenecen a colec-
tivos vulnerables. Sobre el caso de Perti, Mantilla (2001) plantea que, en parte,
las esterilizaciones forzadas en Perti se producen por el desconocimiento de las
normas internacionales sobre la materia que tienen las autoridades de ese pais,
en especial, el poder judicial. Del mismo modo explica que, en el caso de las
mujeres peruanas afectadas, se trataba de mujeres analfabetas, muchas de las
cuales no hablaban espafiol, por lo cual —concluye— es importante contar
con programas de salud reproductivas que tomen en consideracion estas cir-
cunstancias. En la actualidad se estima que mas de 300,000 mujeres, que en
su mayoria eran campesinas quechuas y pobres, fueron sometidas a este tipo
de esterilizaciones en Pert durante el gobierno de Alberto Fujimori, por lo
que la Corte Interamericana anuncid, en agosto de 2023, una nueva investi-
gacion sobre esos casos.

Del mismo modo, Muioz (2019) se refiere al tema de las esterilizaciones
forzadas en Chile, Bolivia, México, Peri, Ganada y Estados Unidos, y a como
en muchos casos éstas han sido una practica sistematica en contra de mujeres
pobres y analfabetas, mediante la cual se restringe, de un modo paternalista
e injustificado, la autonomia y voluntad de estas mujeres.
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IV. ANALISIS DE LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS
DE LA MUJER EN LA LEGISLACION CHILENA

1. Incorporacion en Chile de los tratados de derechos humanos

En la actualidad existe consenso, tanto en la doctrina como en la jurispruden-
cia de los tribunales superiores, en torno a considerar que los tratados de de-
rechos humanos tienen un rango constitucional, a partir de la incorporacién
a la Constituciéon del articulo 5 inciso 2 (Cea, 1997; Cumplido, 1997). A ello
debemos agregar que, desde la sentencia de Almonacid Arellano vs Chile (2006)
y en fallos sucesivos, la Corte IDH ha sostenido que los estados estan obli-
gados a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermadas por la aplicacion de las leyes contrarias a su objeto y fin,
y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Po-
der Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la CGonven-
cién Americana sobre derechos humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién
que de ¢l mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la
Convenciéon Americana (parr. 124).

A pesar de que la tesis del “control de convencionalidad” ha generado
rechazo en parte de la doctrina y jurisprudencia (Contreras, 2014; Fuentes
y Pérez, 2018), por considerar que la Corte estaria excediendo las facultades
que emanan del propio texto de la Convencién Americana, no debemos olvi-
dar que los fundamentos de esta tesis implican una interpretacion sistematica
de la Convenciéon Americana y de la Convencion de Viena sobre el dere-
cho de los tratados y la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia.
En efecto, los articulos 1 y 2 de la Convenciéon Americana no pueden inter-
pretarse con las logicas del Derecho interno, maxime si existe un tratado in-
ternacional, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (ONU,
1969), que establece normas especificas de interpretacién. Dicho tratado con-
sagra un principio basico en materia de aplicacion de tratados —que segin
la Corte Internacional de Justicia tendria caracter consuetudinario y de zus
cogens— que consiste en que éstos deben ser cumplidos —pacta sunt servan-
da— de buena fe —bonna_fide—. Esto implica, segtn la jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia, que los estados tienen que hacer todo lo que
estd a su alcance para cumplir los tratados internacionales, incluso modificar
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su propia legislacion, si ello es necesario, para adecuarla al tratado. Ademas,
promueve la obligacién de darle un efecto util a los tratados internaciona-
les, lo que también se consagra en el articulo 27 de la misma Convencion,
que prohibe a los Estados invocar disposiciones de orden interno como justi-
ficacién de incumplimiento de un tratado.

En este mismo sentido, el articulo 2 de la Convencién Americana ha im-
puesto a los estados el deber de adecuar su ordenamiento interno para hacer
efectivos los derechos y libertades en ella consagrados. Estos principios, a su
vez, han sido reconocidos como normas que deben aplicarse al interpretar
la Convencién Americana por la misma Corte IDH, que es la intérprete l-
tima de la Convencién.

Sin embargo, también hay razones de fondo para sostener esta inter-
pretacion. Al ratificar los tratados internacionales, se supone que el Estado
ha evaluado las consecuencias de ratificar ese tratado y ha comparado el tra-
tado con su legislacion. De manera que, si no encuentra oposicién o con-
tradiccién, manifiesta el consentimiento en obligarse por él a través de un
acto solemne, la ratificacion. Por lo tanto, con dicha ratificacion, el Estado
se estd comprometiendo a cumplir el tratado a pesar de su propia legislacion.
Sino fuera asi, los estados podrian dictar leyes contrarias al tratado, dejando
sin efecto un acuerdo internacional pactado. Lo que no es admisible, ya que
en ese caso comprometeria su responsabilidad internacional. Mas atn si el
tratado que se pretende aplicar es un tratado de derechos humanos, y contie-
ne normas de la mas alta jerarquia en el derecho internacional, como las nor-
mas de zus cogens.

Mas alla de la discusion sobre si existe o es legitimo aplicar este “control
de convencionalidad” en la actualidad, Chile ha adecuado su legislacion a la
interpretacion de la Corte Interamericana, mientras que los tribunales supe-
riores de justicia chilenos aplican este control sin mayores cuestionamientos.
A continuacion se analizara el tema desde el punto de vista de los tratados
internacionales que consagran derechos sexuales y reproductivos de la mujer.

2. Derechos sexuales y reproductivos de la mujer
en ordenamiento juridico chileno

En Chile no hay una norma constitucional que consagre expresamente
los derechos sexuales y reproductivos de la mujer. Sin embargo, Chile es par-
te de los tratados internacionales de derechos humanos que, de conformi-
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dad al apartado 1 de este trabajo, reconocen a la mujer como titular de estos
derechos. Durante mucho tiempo la doctrina mayoritaria en Chile nega-
ba la existencia de dichos derechos, al considerar inconstitucional el abor-
to. En definitiva, en la década de los noventa, una doctrina mayoritaria
en Chile rechazaba que la mujer tuviera libertad para decidir sobre su cuer-
po en atenciéon a que el articulo 19 ntimero 1, que consagra el derecho a la
vida, establece “La ley protege la vida del que esta por nacer”. Este articulo
era interpretado en el sentido que la Constitucién prohibia el aborto, ya que
consideraba al no nato como “persona” desde la concepcion (Corral, 1992;
Zapata, 1998; Ugarte, 2006; Silva, 1995; Varela, 1990; Vivanco, 2006; Soto,
1991; Fermandois, 2004; y Gea, 2004). Esta tendencia es la que inspird el fa-
llo del afio 2008 en que el Tribunal Constitucional chileno declaré incons-
titucional la distribucién de “la pildora del dia después” —o “postinor”™—,
al considerarla contraria al citado articulo y al articulo 4.1 de la Convencién
Americana. No obstante, ese mismo articulo seria interpretado por la pro-
pia Corte IDH en el sentido que el derecho a la vida no es absoluto y que,
en todo caso, no es posible sostener que el nasciturus es persona.

Sin embargo, a proposito de la discusion de la Ley que despenalizd
el aborto en tres causales (BCN, 2017), se cuestiona esta postura porque
era contradictoria con el propio texto, ya que, como plantean Alfonso Ruiz
y Alejandra Zufiga (2014), el articulo 19 nimero 1 reserva el inciso primero
al “derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona”; y el
inciso segundo, a la proteccion del nasciturus. Sefialan los autores que si la in-
tencion del constituyente hubiera sido la de considerar al no nato como per-
sona, el inciso segundo seria “perfectamente redundante”. Para los autores,
el inciso segundo no reconoceria un derecho, sino la protecciéon de un “bien
juridico”

Del mismo modo, los autores cuestionan la interpretacion literal o gra-
matical del texto constitucional, toda vez que, tanto en el ambito penal como
en el ambito civil, las personas nacidas tendrian un estatuto distinto del nas-
citurus. Asi, en materia penal se castiga el homicidio, por un lado, y el aborto,
por otro. En cambio, en materia civil se distingue a las personas, definidas
en el articulo 55 como “todos los individuos de la especie humana, cualquiera
sea su edad, sexo, estirpe o condicion”, mientras que el articulo 74 del mis-
mo cuerpo legal, se sefiala que “La existencia legal de toda persona principia
al nacer, esto es, al separarse completamente de la madre”, de lo que se colige
que “antes de nacer no existe legalmente una persona” (Ruiz y Zafiga, 2014).
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También se argumenta que los redactores de la Constitucion (Comision Or-
tuzar) consideraban que se justificaba el aborto en determinadas situaciones
—violacién, por ejemplo—, por lo que no eran partidarios de prohibirlo ab-
solutamente sino de dejar en libertad al legislador para que en casos califica-
dos se regulara esta figura.

Asi, en la doctrina surge una tendencia a cuestionar esta idea simplis-
ta o de defensa moral en clave absolutista (Zufiiga, 2013), para considerar
que en la discusion sobre el aborto debia tomarse en cuenta el respeto a otros
derechos, como los de la mujer y el respeto por la vida humana con prescin-
dencia de la personalidad moral (Figueroa, 2013).

Con este enfoque, y apoyandose en las sentencias de la Corte Interameri-
cana de Derechos humanos, como la analizada en el apartado anterior, cobra
fuerza la tesis de acuerdo con la cual debe permitirse el aborto en Chile. Asi,
frente a todo pronostico, el Tribunal Constitucional declara constitucional
laley que despenaliza el aborto en tres causales, la Ley 21.030, de septiembre
de afio 2017.

En el fallo' el Tribunal, en lo relativo a las consideraciones que tendra
para fallar, sefiala que Chile ha asumido una serie de tratados internacionales
entre los que destaca la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién Contra La Mujer (ONU, 1979) y la promulgacién de la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violen-
cia Contra Las Mujeres conocida como Belem Do Para (OEA, 1994), en los
que se ha avanzado hacia el reconocimiento de ciertos derechos especificos
a favor de la mujer que profundizan y desarrollan los derechos tradicionales
(considerando 38). En este sentido, se refieren a que estos tratados protegen
a la mujer en contra de la discriminacién y de practicas sociales y culturales
basadas en conceptos de inferioridad o de subordinacién. En lo relativo a la
maternidad, sefiala que estos tratados reconocen el derecho a la mujer a ac-
ceder a servicios adecuados de atenciéon médica, informacion, asesoramiento
y servicios en materia de planificacion familiar, pudiendo decidir libre y res-
ponsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos.
Agrega, en el considerando 39, que es con base en estos estandares interna-
cionales que debe interpretarse el embarazo y la maternidad. Sostiene, asi-
mismo, que

I TC Rol 3729-2017
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El embarazo es un estado temporal, propio de la mujer, normalmente voluntario,
personalisimo, que compromete el cuerpo de la mujer. El embarazo comprome-
te la integridad fisica y psiquica de la mujer, pues, entre otras cosas, el feto ocupa
su cuerpo y provoca transformaciones fisicas y fisiologicas (considerando 39).

Del mismo modo, la sentencia del Tribunal hace referencia a las conven-
ciones internacionales que consagran el derecho a la vida, tales como el Pacto
de derechos Civiles y Politicos (articulo 6) y la Convencién Americana (arti-
culo 4), en los que el derecho a la vida no esta expresado como un derecho
absoluto. Ademas, hace alusion a la Convencién Americana y al papel de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos como intérprete de la Conven-
cion. Refiriéndose al caso Artavia Murillo, sehala que la Corte declara en di-
cha sentencia la obligacién del Estado de “proteger a la mujer, por cuanto
la concepcién ocurre dentro de su cuerpo” (considerando 51). Y ademas —lo
que me parece sumamente relevante para fines de este estudio— el Tribunal
senala que si estableciera que la vida comienza desde la concepcién impli-
caria constatar la existencia de “un interés contrapuesto entre la madre y el
embrién o feto”, asi como una jerarquia “donde la madre pasa a ser el lugar
donde el embarazo transcurre y donde la madre tiene poco que hacer o de-
cir” (considerando 52).

Al referirse a las causales analizadas, hace alusion al derecho a la vida
y ala salud de la madre (considerando 81 y 86 y siguientes); la integridad fisi-
cay psiquica de la madre (considerando 96); el derecho de la mujer a decidir
sobre su propio cuerpo (considerando 99); el derecho a prestaciones de salud
(considerando 103); y el deber de evitar la violencia fisica, sexual y psicologica
en contra de la mujer (considerando 109).

De esta manera, en concepto del Tribunal Constitucional, la mu-
jer tiene ciertos derechos consagrados en la Constitucion y en los tratados
internacionales que le permiten decidir sobre su propio cuerpo; y que, den-
tro de estos derechos, el embarazo y la planificacién familiar son asuntos
que pertenecen a su esfera mas intima. Por lo que, en este contexto, la mujer
no puede ser considerada sélo como un lugar, un espacio en el que transcurre
el embarazo, sin que pueda hacer o decidir nada. De esta manera el Tribunal
constato que la mujer tiene derechos sexuales o reproductivos —aunque en el
fallo no se mencionan ni una sola vez— y que su opiniéon debe ser tomada
en consideracion para fines de decidir las formas de planificacién familiar y si
tiene o no hijos, y el intervalo entre ellos.
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Como sefiala Yanira Zaniga (2014), la maternidad esta lejos de ser sélo
una vivencia individual, sino que esta constituida por un cimulo de simbo-
lismos, “representaciones sociales practicas y relaciones en torno al cuerpo
de las mujeres, la reproduccion y la dependencia o el cuidado”, viviendo
lo que denomina “el cautiverio de la maternidad”. En este esquema, el Esta-
do actuaria como un eje de rotacién y “vector de las representaciones socia-
les”. Por su parte, la mujer que se aparta de esa “normatividad sociocultural”
es considerada como “fallida” (perversa, delincuente, enferma); mientras
que la otra, aquella que vive feliz en su cautiverio, se le glorifica. De esta
manera, sostiene Zuaniga (2014), se instrumentaliza el cuerpo de las muje-
res, manteniendo el statu quo en el que estd comprometida la proteccion de la
familia, y todo el sistema de produccién y reproducciéon del Estado. A su
vez, Hernandez et al. (2017) sefialan que vivir con VIH y buscar la materni-
dad aun se conceptualiza en algunos ambitos como “una desviacion radical
del orden institucional”, lo que transforma la realidad subjetiva. La forma
de enfrentar el embarazo en estas circunstancias dependera de las herramien-
tas y de la red de apoyo que se posea.

Con esta logica invisible y que, con algunos matices, subsiste hasta nues-
tros dias, se explica el caso de Francisca que se analizard en el apartado 6 de
este articulo.

V. NORMAS SOBRE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION Y ACCESO
A LA SALUD DE PERSONAS PORTADORAS DE VIH EN CHILE

En la legislacion chilena existen numerosas normas que consagran el princi-
pio de igualdad y sancionan la discriminacion. De esta forma, es posible dis-
tinguir entre las normas generales sobre discriminacion en Chile y las normas
especiales que sancionan la discriminacién de personas con VIH. El articulo
19 ntmero 2 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile (en adelan-
te, Constitucién)? consagra de un modo general el principio de la igualdad

2 Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas: 20. La igualdad ante la ley. En
Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio
queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias;
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ante la ley y establece de un modo particular este principio en distintas dispo-
siciones de la Constitucién.’

El Tribunal Constitucional chileno ha interpretado esta norma enten-
diendo que las normas juridicas deben ser iguales para todas las personas
que se encuentren en las mismas circunstancias; y diversas, para aquellas
que se encuentren en situaciones diferentes. Del mismo modo, ha entendi-
do que la norma constitucional no consagra una igualdad absoluta, si no
que la ley podria establecer una distincion razonable entre aquellos que no
se encuentren en la misma condiciéon.* Por lo tanto, para el Tribunal Cons-
titucional chileno se infringe la igualdad ante la ley cuando se produce
una discriminacién o diferencia de trato entre personas que se encuentran
ante una situacion similar, y en la medida que dicha discriminacién o di-
ferenciacion sea arbitraria y, por tanto, contraria la Constitucion. En este
mismo sentido ha sefialado que se debe analizar si la diferenciacioén “carece
de fundamento razonable, que pueda justificarla y si, ademas, adolece de falta
de idoneidad para alcanzar la finalidad que ha tenido en vista el legislador”.”

Refiriéndose a la discriminaciéon que puede provenir del legislador o de
cualquier autoridad, el Tribunal Constitucional ha sefialado que también
es una discriminacién arbitraria aquella que es contraria a la ética elemental
0 a un proceso normal de analisis intelectual, es decir, que “no tenga justifi-
cacién racional o razonable”.’

Esta norma, relativa a la igualdad fue considerada de tanta relevancia
que nuestro constituyente la dot6 del Recurso de Proteccion del articulo 20 de
la Constitucién, que es una acciéon tutelar que ampara al afectado por ac-

3 Articulo 19 nim. 3o0. igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos; articulo
19 nim. 9 establece el derecho igualitario de acceso a las acciones de promocién, protecciéon
y recuperacion de la salud y de rehabilitacién del individuo; el articulo 19 ndm. 16, inc. 3o.
establece la prohibicién de discriminacioén en materia laboral; el articulo 19 niim. 17 establece
la igual admision a los empleos publicos; el articulo 19 ntim. 20 establece la igual reparticién de
los tributos y las cargas publicas; y el articulo 19 nam. 22 prohibe al Estado la discriminacién
arbitraria en el trato econémico.

+ Sentencias causas roles: 784, considerando 19; 1.254, considerando 46; 1.399, conside-
rando 12, 1.732, considerando 49; 1.812, considerando 26; 1.951, considerando 15; 1.988,
considerando 64; 2.014, considerando 9; 2.259, considerando 27; 2.386, considerando 13;
2.438, considerando 28; 2.489, considerando 18.

5 Sentencias causas roles: 784, considerando 19; 1.138, considerando 24; 1.140, conside-
rando 19; 1.340, considerando 30y 1.365, considerando 29.

6 Sentencias de las causas roles 811, considerando 20 y 1.204, considerando 19.
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tos u omisiones, ilegales o arbitrarias de una autoridad o de particulares y le
entrega facultades a la magistratura para restablecer el imperio del derecho
y asegurar su debida proteccion.’

De esta manera, desde el ano 2001 se han dictado una serie de normas
que consagran la igualdad y no discriminacién en distintos ambitos, tales como
en lo laboral.” En 2012 se dict6 una Ley antidiscriminacién’ general, que tenia
por objeto llenar el vacio legal que existia en nuestra legislacion, que no con-
sagraba una accion legal o de proteccion frente a los derechos fundamentales
vulnerados. En lo relativo a la salud, también se dictaron normas especificas
para evitar la discriminacion arbitraria de personas portadoras de VIH en los
establecimientos de salud.'’

Del mismo modo, en 2012 entré en vigencia en Chile la Ley 20,584
que Regula los Derechos y Deberes que tienen las Personas en Relacién
con Acciones Vinculadas a su Atenciéon en Salud, que consagra en su articu-
lo 2 que toda persona tiene derecho a las acciones de promocién proteccién
y recuperacion de su salud, sin discriminacion arbitraria, utilizando la misma
expresion que utiliza la Constitucion y que ha sido interpretada por el Tribu-

7 Articulo 20. El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion,
perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el
articulo 19, nameros lo., 20., 30. inciso quinto, 4o., 50., 60., 9o. inciso final, 110.,120., 130.,
150., 160. en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre contra-
tacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 190., 210., 220., 230., 240., y 250. podra ocurrir
por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptara
de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho
y asegurar la debida proteccién del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda
hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

8 Ley 19.759 de 2001, que introdujo el concepto de discriminacion laboral en el articulo
unico y ademas, introdujo un procedimiento de tutela laboral.

9 Ley 20609 de 2012, que define discriminacién en su articulo 2 como: “toda distincién,
exclusion o restriccién que carezca de justificacion razonable, efectuada por agentes del Esta-
do o particulares, y que cause privacion, perturbacién o amenaza en el ejercicio legitimo de
los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, en particular cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la naciona-
lidad, la situacién socioeconémica, el idioma, la ideologia u opinién politica, la religién o
creencia, la sindicacién o participacién en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el sexo,
la maternidad, la lactancia materna, el amamantamiento, la orientacién sexual, la identidad y
expresion de género, el estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y la enfermedad
o discapacidad”.

10 Ley 19.779 de 2001 y Ley 20584 de 2021.
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nal Constitucional como aquella que no tiene justificacioén racional o razona-
ble. Lo novedoso de esta ley es que incorpora una serie de obligaciones para
los prestadores de servicios que incluyen el trato digno hacia el paciente y su
familia, utilizacién del lenguaje adecuado, realizar acciones concretas de con-
tencién y empatia y respeto a las madres gestantes."!

A pesar de todas las normas en Chile que consagran el principio de igual-
dad y sancionan la discriminacion, existen una serie de ambitos en los que las
personas con VIH/SIDA enfrentan barreras de acceso, entendiendo por ba-
rreras aquellos factores que dificultan el acceso a ciertos servicios (sociales
o de salud), como las distancias de transporte, los recursos econémicos, en-
tre otros (Fundacién Chile Positivo, 2020). Sin embargo, es ain mas grave
la situacion de mujeres que en Chile han sido victimas de esterilizaciones
no consentidas e incluso, no informadas, ya que atentan en contra de una
serie de derechos consagrados en la Convencion Americana y otros tratados
de derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentran vigentes.
A continuacion, se detallard el caso de Francisca, una joven madre portadora
de VIH quien, durante el parto de su tltimo hijo, fue esterilizada sin su con-
sentimiento por el personal médico que la asistio, y su cruzada por el recono-
cimiento por parte del Estado de la vulneracion de sus derechos.

VI. CASO DE FRANCISCA. UN CASO DE VIOLENCIA
OBSTETRICA QUE SUFREN LAS MUJERES PORTADORAS
DE VIH/SIDA EN ESTABLECIMIENTOS DE SALUD

Como se relata en el libro Dignidad Negada. Violaciones de los derechos de las mu-
Jeres VIH-positivas en establecimientos de salud chilenos (2011), en 2002 Francisca
(nombre ficticio para proteger identidad de la afectada) tenia 20 afos cuando
ingreso al hospital para una cesarea programada. El cirujano de turno de-
cidi6 practicarle una esterilizacién quirargica debido a su condicion de ser
portadora de VIH, sin informar a Francisca previamente ni siquiera pre-
guntarle sobre opciones de planificacion familiar. Cuando Francisca despertd
de la operacion y mientras estaba en la sala de recuperacion, la enfermera
del Hospital de Curico le informé que habia sido esterilizada y que ya no po-
dria tener mas hijos. Francisca se sinti6 seriamente afectada por esta decision

11 Articulo 5 Ley 20.584.
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ya que, st bien era portadora de VIH —lo que descubrié durante su emba-
razo—, ella habia tomado todas las medidas necesarias para evitar trasmitir
la enfermedad a su hijo, dando a luz a un nifio saludable y VIH-negativo.
A pesar de ello, el personal médico no tomé en cuenta esos cuidados ni su
deseo de tener mas hijos, por lo que le arrebataron esa posibilidad basada
en prejuicios o estereotipos.

En 2007 Francisca decidié querellarse contra el médico que le practico
la intervencién; sin embargo, éste declaré que habia obtenido el consenti-
miento de Francisca verbalmente, version que respaldaron las enfermeras
que estuvieron presentes en el parto. Finalmente el médico fue absuelto.
Mas adelante, Francisca, apoyada por la ONG Vivo Positivo, interpone
una denuncia ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que,
en 2014, declara admisible el caso y, por tanto, la posibilidad real de llevarlo
ante ese organismo internacional. En 2022, esto es, 20 afios después del par-
to en el que se le practico la esterilizacién no consentida, el Estado de Chile
se allana a una solucién amistosa ante la Comisiéon Interamericana, termi-
nando asi el tortuoso camino que Francisca debi6 recorrer para que se reco-
nociera la violacion de derechos que son esenciales.

En el estudio citado se constaté que antes del afio 2000 era usual que,
bajo ciertas circunstancias, los profesionales de la salud tomaran la decisiéon
de esterilizar a mujeres sin su consentimiento, por debilitamiento de la mem-
brana del ttero en mujeres que habian tenido cesareas, por ejemplo. En esos
casos, el personal médico no consideraba relevante la opinién de la mujer
ya que la decision de esterilizarlas se adoptaba —segtn lo que declaraba
el personal médico— para proteger a la mujer de embarazos riesgosos en el
futuro, aunque, en estos casos, ellas no eran informadas y, por tanto, no en-
tregaban su consentimiento para realizar el procedimiento (Casas, 2004, p.
17). Ademas, como la norma vigente daba la posibilidad al personal médico
de realizar esterilizaciones en “otros casos graves”'? los médicos usaban esta
disposicion para justificar la esterilizaciéon de las mujeres con VIH. Por su par-
te, cuando la mujer queria ser esterilizada, se exigia el consentimiento del ma-
rido o de la pareja. Esto generaba una desigualdad respecto de la practica
en instituciones publicas y privadas, porque mientras en los hospitales publi-
cos para practicar la esterilizacién de la mujer se exigia el consentimiento de la

12 Resolucién 003: Métodos Anticonceptivos Irreversibles o Esterilizaciones Quirtrgicas
(publicado el 1 de septiembre de 1975).
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pareja, en las instituciones privadas, en cambio, bastaba con la voluntad de
la mujer (Casas, 2004, p. 17).

A fines de la década de los 90, varios 6rganos de control de trata-
dos de derechos humanos —el Comité de Derechos Humanos de la ONU y
el Comité de la CEDAW—presentaron informes recomendando la modifica-
ci6n de la normativa vigente. Finalmente, fue hasta el ano 2000 que las nor-
mas en materia de esterilizaciones quirtirgicas se modificaron a través de una
Resolucion Exenta para permitir que el procedimiento se realizara sin el con-
sentimiento del marido o de la pareja de la mujer, lo que provoco una fuerte
reaccion por parte de los sectores conservadores de la sociedad chilena de la
época.” La nueva normativa reconocia que la decisién de someterse a esteri-
lizacién era una decision personal, y que el personal médico debia informar
a la mujer los métodos alternativos de anticoncepcion y obtener por escrito
un consentimiento informado de la paciente con respecto al procedimiento.

Sin embargo, en el caso de Francisca no se respetd la normativa
vigente en Chile en materia de esterilizaciones, por lo que se vio obligada
a denunciar estas practicas a través de distintas instancias que prevé nuestro
derecho interno. Al no ser escuchada, en el ano 2014 recurri6 ante la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos para que se reconociera la vulne-
racion de derechos en su caso y el Estado de Chile se viera obligado a reparar
dicha vulneracion. Este requerimiento concluy6 con un acuerdo amistoso
en el que Chile se comprometi6 a realizar una serie de medidas compen-
satorias, tales como, pedir disculpas ptblicas a la afectada, garantias de no
repeticion del acto, llevar a cabo una campana de sensibilizacion para la no
discriminacion de las personas con VIH, directrices a los servicios de salud
y otras medidas directas de reparacion.

Sin embargo, y a pesar de las normas que existen en Chile y los compro-
misos internacionales que ha asumido en materia de derechos reproductivos
de la mujer, las mujeres siguen denunciando casos de esterilizaciones forzadas
o sin consentimiento, lo que constituye una grave vulneracién a los derechos
humanos de las mujeres. Asi, mujeres que han tenido partos complejos o son
extranjeras, en la actualidad han denunciado haber sido esterilizadas bajo

15 En particular, la Unién Democrata independiente (UDI) y la iglesia catélica criticaron
la modificacion de la norma vigente en atencién a que esta medida provocaba la separacion e
la familia y que era un avance hacia el aborto (Casas (2004) p. 18)
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presiones del personal médico,* lo que constituye un tipo de violencia obsté-
trica o ginecologica grave. Y seguin lo han expresado 6rganos especializados
en derechos humanos, se trata de nuevas formas de tortura, tratos crueles,
inhumanos y degradantes en contra de la mujer.

En efecto, la violencia obstétrica o ginecoldgica ha sido definida como la apro-
piaciéon del cuerpo de las mujeres por parte del personal de salud mediante
practicas que devienen en la medicalizacion y patologizacién de sus procesos re-
productivos, las cuales redundan en la pérdida de autonomia de las mujeres y en
un descenso significativo de su calidad de vida (Cardenas y Salinero, 2022, p. 1).

Tal como sefiala un reciente estudio de Céardenas y Salinero (2022),
la violencia obstétrica constituye una forma especifica de violencia en contra
de la muyjer, “arraigada en las concepciones socioculturales sobre las mujeres
y los cuerpos femeninos, y que seria una expresion mas del continuo de vio-
lencia hacia las mujeres” (p. 1).

En dicho estudio, que encuesté a mas de 2000 mujeres de establecimien-
tos publicos y privados, arroj6 como resultado que el 79 % de las mujeres
entrevistadas habian sufrido algin tipo de violencia obstétrica durante el par-
to, lo que tiene un fuerte impacto en la salud fisica y mental de las mujeres.
Muchas de estas mujeres quedaron con secuelas de por vida a raiz de proce-
dimientos que, en muchos casos, no son suficientemente informados. Pero,
ademas, el estudio demostrd que habia una fuerte incidencia en la violencia
obstétrica en grupos especialmente vulnerables, como es el caso de mujeres
pertenecientes a pueblos originarios, mujeres de grupos etarios mas jovenes
o de orientacién sexual no heterosexual.

Dicho estudio sugiere que las posibles causas de este tipo de violencia
en contra de la mujer estan relacionadas con la falta de capacitacion del per-
sonal de salud, la falta de sensibilizacién del personal o la necesidad de es-
tablecer protocolos que guien sus actuaciones. Del mismo modo, estudios
sociologicos sefialan que la violencia obstétrica se articula entre la violencia
de género y a la relacién asimétrica médico-paciente, que, como sostiene Cas-
trillo (2020), muchas veces se invisibiliza por los escasos nimeros de denuncia.

14 https://www.biobiochile.cl/noticias/nacional/region-metropolitana/2022/08/03/
mujeres-denuncian-esterilizaciones-sin-su-consentimiento-y-hospital-dice-respetar-derechos-
sexuales.shtml
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En el mismo sentido, Tach et al. (2020) sefialan que, como toda forma
de violencia, adopta multiples patrones, pero hay grupos de mujeres que su-
fren danos particulares por este tipo de violencia debido a estructuras so-
cioculturales, estereotipos de género y patriarcales, y discriminacion basada
en atributos especificos. Sostiene que estos estereotipos impiden también
el acceso a la justicia porque asumen que los problemas obstétricos son una
consecuencia normal del parto ,causado por su culpa o por un sistema de jus-
ticia interno defectuoso y discriminatorio que no imparte justicia a victimas
(Tach et al., 2020).

Lo anteriormente expuesto demuestra que el caso de Francisca no es
una excepcion, sino mas bien constituye una realidad que impacta fisica y psi-
quicamente a las mujeres que la padecen, constituyendo y un grave proble-
ma de salud puiblica y violacién grave a los derechos humanos de las mujeres.
Ademas, la violencia obstétrica no solamente constituye una violacioén al dere-
cho a la mujer a una atencién respetuosa, sino también amenaza su derecho
ala vida, a la salud, vida privada, la integridad fisica y la no discriminacion.

En este sentido, el Comité CEDAW, en Recomendacion general ntim.
35 (2017), ha calificado las esterilizaciones forzadas como nuevas formas
de torturas y tratos crueles, inhumanos y degradantes; y ha puesto de ma-
nifiesto que la violencia en razoén de género esta tan arraigada en la socie-
dad que genera una impunidad que afecta todos los espacios en los que las
mujeres se desenvuelven. En esta resolucion, ademas, la CEDAW recuerda
las obligaciones de los estados en relacion con la violencia en razon de géne-
ro contra la mujer, en el sentido que el Estado es responsable tanto por los
actos u omisiones de sus 6rganos y agentes que ejerzan violencia en razon
de género, como de prevenir dichos actos u omisiones que puedan constituir
violencia en contra de la mujer, para lo cual tiene la obligacién de adoptar
medidas de toda indole para investigar, sancionar y reparar a las mujeres
que sufran actos de violencia o discriminacién. Del mismo modo, el Estado
es responsable de los actos u omisiones de particulares que puedan compro-
meter su responsabilidad internacional por violaciones a los derechos huma-
nos consagrados en la Convencién, como de aquellos organismos privados
que presten servicios publicos, como los de salud.

En este sentido y al igual que en los fallos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos analizados en apartados anteriores, se exhorta a los
estados a actuar con la debida diligencia respecto de los actos de los agen-
tes no estatales, de tal manera que, en caso contrario, el Estado serd respon-
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sable por no adoptar todas las medidas necesarias para prevenir, investigar,
enjuiciar, castigar y reparar los actos u omisiones de estos entes no estatales
que provoquen violencia en contra de la mujer. Asimismo, el Comité con-
sidera que el no actuar con la diligencia debida constituye un permiso ta-
cito o una incitacién a cometer actos de violencia en contra de la mujer,
constituyendo graves violaciones a los derechos humanos consagrados en la
Convencion.

El caso de Francisca es paradigmatico en cuanto a la importancia del res-
peto a los derechos econémicos y sociales y que dicho respeto debe provenir
de todas las entidades, pablicas y privadas; en especial, de aquellas a las que el
Estado le ha delegado el cumplimiento de dichos derechos. Cuando el Estado
no fiscaliza a estas institucionas falla a sus deberes mas esenciales y viola gra-
vemente los compromisos internacionales que ha asumido en esta materia,
todo lo cual genera su responsabilidad internacional.

VII. CONCLUSION

Existe consenso en que las esterilizaciones no consentidas constituyen
una grave violacién a los derechos humanos de las mujeres, tales como el de-
recho a la salud, el derecho a la intimidad, el derecho a la familia, el derecho
ala integridad fisica y psiquica, y a sus derechos reproductivos, todos los cua-
les alcanzan un amplio reconocimiento en distintos instrumentos universales
y regionales de proteccion de los derechos humanos.

El caso de Francisca es un lamentable ejemplo de cémo el Estado, por su
falta de diligencia, puede violar gravemente los derechos de una mujer y —
como consecuencia de ello— los compromisos internacionales asumidos en la
materia. En efecto, Francisca no solamente vivi6é vejaciones inexcusables
por parte del personal médico que la denigré y luego, sin su consentimien-
to, la esterilizo privandola de la posibilidad de decidir en el futuro si deseaba
tener mas hijos. Frente a esta grave vulneracion de los derechos, el Estado
no investigd la situacion, por lo que Francisca debid recurrir a un 6rgano in-
ternacional para que el Estado reconociera la grave vulneracion a su dere-
cho ala salud, a sus derechos reproductivos, a su integridad fisica y psiquica,
y a su privacidad. Debieron pasar 20 afos para que Francisca tuviera al fin
justicia. Y, sin embargo, en la actualidad, muchas mujeres como Francisca,
portadoras de VIH/SIDA, siguen siendo victimas de prejuicios y presiones
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indebidas por parte de instituciones de salud que debieran ser los mas respe-
tuosos de la dignidad de las personas.

Esto resulta especialmente paradojico en el caso de Chile, toda vez que
el Estado tipifica en delito de aborto cuando es consentido por la mujer, y sélo
es posible practicarlo en las tres causales que establece la Ley, como se ana-
liz6 arriba. Sin embargo, muchas mujeres portadoras de VIH/SIDA sufren
estas vejaciones sin que el Estado sancione ni investigue; se trata de atenta-
dos de suma gravedad que han sido calificados por organismos internacio-
nales como nuevas formas de tortura. Frente a estas situaciones el Estado
tiene la obligacion de actuar rapida y diligentemente, ya que de lo contrario
se convierte en responsable de graves violaciones a los derechos humanos
de las mujeres.

Del mismo modo, en el presente trabajo se pudo evidenciar que la prac-
tica de las esterilizaciones no consentidas esta lejos de ser una practica ais-
lada. En efecto, se han denunciado casos en Bolivia, México, Pert, Canada
y Estados Unidos que tienen en comtn que han afectado a mujeres porta-
doras de VIH de grupos especialmente vulnerables: mujeres pertenecientes
a pueblos originarios, en situaciéon de migracion, analfabetas, en condiciones
de pobreza, lo que ha retrasado y, en muchos casos impedido, el acceso a la
justicia de las victimas, lo que resulta particularmente grave. Por lo anterior,
y a pesar del acuerdo amistoso a que arrib6 Pert por las esterilizaciones for-
zosas en dicho Estado, constituye un avance la comunicacion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en torno a insistir en la investigacion
de dichos casos, para promover la efectiva reparacion a las victimas y que
se pueda determinar el alcance de la violacién a los derechos humanos de di-
chas mujeres.

Paralelamente, es fundamental que los estados capaciten al personal mé-
dico respecto del trato digno y respetuoso a los pacientes, en especial, a las
madres gestantes portadoras de VIH. Pero también es importante erradicar
los estereotipos de género que afectan a estas mujeres, que las hacen vulnera-
bles a sufrir este u otro tipo de violaciéon a sus derechos, como paciente, como
mujer, como persona. Del mismo modo, es necesario, capacitar al Poder Ju-
dicial sobre la importancia de la reparacion de las victimas de estas graves
vulneraciones.
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miento de que ha sido la propia Corte Constitucional quien a través de su jurisprudencia ha
redimensionado los caracteres y reglas de ejercicio del sistema de control de constitucionalidad,
frente a un marco reglamentario impreciso que ofrece interpretaciones divergentes. Como par-
te de esta indagacion se demostrara que el presupuesto de estabilidad, caracter constitutivo del
modelo kelseniano, se encuentra en crisis. Ello, al constatarse que los Tribunales Constitucio-
nales pertenecientes a los sistemas derivados del modelo de control de constitucionalidad con-
centrado, en ciertas hipdtesis, modifican jurisprudencialmente las reglas del sistema de control,
actuando de manera similar a las cortes supremas del modelo de la judicial review.

Palabras clave: control, estabilidad, modelo kelseniano, reglas.

ABSTRACT: The article aims to investigate and analyze the scope and development of consti-
tutional control in Ecuador, effective since the 2008 Coonstitution. It understands that the Con-
stitutional Court itself, through its jurisprudence, has reshaped the characteristics and rules of
exercising the constitutional control system, against a vague regulatory framework that offers
divergent interpretations. As part of this inquiry, it will be demonstrated that the assumption
of stability, a constitutive characteristic of the Kelsenian model, is in crisis. This is evident
upon observing that the Constitutional Tribunals belonging to the systems derived from the
concentrated constitutional control model, in certain hypotheses, jurisprudentially modify the
rules of the control system, acting in a manner similar to the Supreme Courts of the judicial
review model.

Keywords: control, stability, kelsenian model, rules.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La definicion sobre la “naturaleza™ del sistema de
control de constitucionalidad vigente en Ecuador. 1. Las consecuencias de la opcion
interpretativa por la subsistencia o por la eliminacion de la potestad de “naplica-
cton” de los jueces ordinarios. El modelo kelseniano luego de la Segunda Posguerra.
IV. La decision de la magistratura constitucional que resolvid por el sistema de
control concentrado (sistema del modelo de base kelseniana). V. La nueva jurispru-
dencia de la Corte Constitucional y la nueva incertidumbre sobre la “naturaleza™ del
sistema. V1. Conclusion. V1. Referencias.

I. INTRODUCCION

Si bien los modelos de control de constitucionalidad estadounidense y kelse-
niano —también coloquialmente conocido como modelo austriaco o euro-
peo continental— han sido objeto de un temprano abordaje tedrico desde
el pionero estudio de Piero Calamandrei (1996) y su clasica consideracion
como “binomios contrapuestos” (Fernandez Segado, 2005), lo cierto es que,
como sefiala Pedro De Vega Garcia (1979), la justicia constitucional solo pue-
de ser cabalmente entendida en el contexto social y politico en el que emerge.
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A partir del relevamiento de los contextos sociales y politicos en que
los modelos de control y justicia constitucional son elaborados, resulta posible
afirmar que el modelo disenado por el profesor de la Universidad de Viena
surge bajo condiciones muy diferentes a aquellas en que se desarroll6 el mo-
delo de la judicial revieww norteamericana cien anos antes. Ello, no sélo por una
diferencia cronolodgica sino también considerando los propositos para el cual
fue formulado.

Mientras que el derecho constitucional europeo continental de entregue-
rras ha surgido de la tradicién legalista europea, forjada —primero— en el
ideario de la Revolucion Francesa y —mas tarde— en los postulados del po-
sitivismo juridico (Prieto Sanchis, 2006), el modelo estadounidense fue con-
tinuador del modelo inglés, fundado en presupuestos y tradiciones juridicas
muy diferentes.

Considerar la estabilidad como un presupuesto politico y juridico, caracte-
ristico del modelo de control de constitucionalidad austriaco, requiere relevar
e identificar los antecedentes que condicionaron el desarrollo de la funcién
judicial y los jueces en ese modelo, y una comprension de los propositos de sus
fundadores.

En el ideario de la Revolucion Francesa, la centralidad que adquirié
la ley se reflej6 en el paradigma del “reino de la ley” o legicentrismo, que redi-
mensiond no sélo la funciéon de las autoridades, sino el valor de la soberania
popular del Poder Legislativo y el limite incondicional de que todo poder
publico no podria ejercer mas poder que el que la ley le ha concedido. Este
principio se traslada luego a la siguiente etapa de la tradicioén continental, esto
es, la evolucion hacia el positivismo juridico; y, en este Gltimo transito, seria
transformado por las nuevas corrientes nacidas del paradigma de la domina-
cién legal.!

I Sin perjuicio de la coincidencia en la corriente iusnaturalista racionalista del pensamien-
to politico y constitucional que comparten el proceso revolucionario francés y norteamericano,
es preciso diferenciar la mayor influencia de J. J. Rousseau en el primero y de J. Locke en el
segundo. La concepcién rousseauniana consideraba innecesario indagar sobre el contenido
de la ley natural, por lo que, a diferencia de lo que sucedié en Norteamérica, desaparece el
intento de descubrir cudles son los derechos del hombre. En su lugar, la indagacion por la
justicia natural tomaria un rumbo procedimental. En este sentido, la tesis de Rousseau sobre
la ley suponia que ésta debia ser general y abstracta, es decir, nunca debia estatuir sobre una
situacion particular, y la formula de su elaboracion debia consistir en que fodo el pueblo estatu-
yera sobre todo el pueblo. Siendo asi, seria impensable que alguien pudiera ser injusto consigo
mismo, con lo cual se comprende ahora por qué para los revolucionarios franceses la ley era
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Mientras ello ocurria, Europa continental transitaba por un proceso
de racionalizacion formal del derecho que proponia el ideal de un sistema
de normas generales y abstractas, y que supondria el abandono de cualquier
criterio material para la decision de los problemas juridicos (Munné, 2006; We-
ber, 2002).

La herencia de la ideologia revolucionaria, atravesada por el proceso
de racionalizacion del derecho daria paso, luego de la primera posguerra,
a la tendencia a la racionalizacién del poder, proceso que Mirkine-Guetze-
vitch ha definido como “la tendencia de someter al Derecho todo el conjunto
de la vida colectiva”, en el cual, “la politica es reemplazada por el derecho”
(2011, pp. 19y 56).

La justicia constitucional europea seguira esta tendencia racional forma-
lista (Mirkine-Guetzévitch, 2011), mientras que en el derecho constitucio-
nal estadounidense, la judicial review gozaba de amplia legitimacioén y a partir
de finales del siglo XIX, ya habia sido receptada por todas las constituciones
latinoamericanas que progresivamente abandonaron el modelo de control
politico francés.”

Pero a diferencia de la construccion europea continental, el modelo nor-
teamericano se enmarcé en una tradicion juridica, si bien racional, de tipo-
logia material.’ Esto fue advertido por Alexis de Tocqueville, en una instancia

la mejor garantia de la justicia natural y de los derechos (Prieto Sanchis, 2006). Basicamente,
concebida de este modo, no podria existir ley opresiva, sino que todas las leyes serian leyes de
libertad (Garcia de Enterria y Martinez-Carande, 1994). Esta “articulacién magica” de la ley
con la libertad —al decir de Garcia de Enterria y Martinez-Carande (1994)—, seria ya dejada
de lado por el positivismo decimonoénico, que lisa y llanamente renunciaria a cualquier tipo de
indagacion acerca de la justicia de la ley (Prieto Sanchis, 2006). De acuerdo con la tipologia
weberiana, estarifamos en el marco de la dominacién legal, la cual se caracteriza por el hecho
de que la anterior creencia racional, con arreglo a valores, se sustituia por una fe o creencia en
la legalidad como criterio de legitimidad. Esta creencia en la legalidad trasunta la obediencia
a disposiciones juridicas positivas sancionadas de conformidad al procedimiento formalmente
correcto (Munné, 2006).

2 Para un mayor andlisis del constitucionalismo latinoamericano véase Brewer-Carias
(1996) y Garcia Belaunde y Fernandez Segado (1997).

3 Un derecho es material cuando la decisién de un problema juridico es influida por... cier-
tas normas cuya dignidad cualitativa es diversa de la que corresponde a las generalizaciones
légicas que se basan en una interpretacién abstracta: imperativos éticos, reglas utilitarias y de
conveniencia, o postulados politicos que rompen tanto con el formalismo de las caracteristicas
externas como con el de la abstraccion logica (Weber, 2002, p. 511). Munné enuncia esta
diferenciacién de modo mas sencillo, cuando sefiala que, de acuerdo a la tipologia weberia-
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temprana de su desarrollo, al decir que “los americanos han reconocido a los
jueces el derecho de fundamentar sus decisiones en la Constitucion mas que
en las leyes. En otros términos, se les permite la no aplicacion de las leyes
que les parezcan inconstitucionales” (2017), contrastando con el principio
de soberania popular y la voluntad general del modelo francés.

Sin embargo, la diferencia del modelo estadounidense de control de cons-
titucionalidad con el modelo kelseniano no s6lo radica en el hecho —muchas
veces reiterado— de que ha sido la propia Supreme Court la que, aprovechando
el silencio del texto constitucional, auto atribuy6 al Poder Judicial el ejercicio
del control de constitucionalidad. Justamente, existe otra diferencia que no
ha sido abordada acabadamente por los constitucionalistas clasicos, y se tra-
ta del hecho de que las propias reglas de ejercicio de la funcién del control
de constitucionalidad seran también definidas por la Corte Suprema al de-
cidir los casos sometidos a su conocimiento.* Esas decisiones del Supremo
Tribunal estuvieron orientadas a hacer efectivos valores constitucionales; fun-
damentalmente, el principio de la division de poderes. Al menos en la forma
que este se asumio en el derecho constitucional estadounidense (checks and
balances).?

Por el contrario, el establecimiento de las reglas de funcionamiento (ca-
racteres) del modelo austriaco no derivé de las soluciones que la justicia
constitucional defini6 en los casos en los que resolvid, ni con base en algin
principio derivado de la Constitucion, sino que tales reglas estuvieron expre-
samente preestablecidas en la Constitucion o en las leyes organicas. Es que,

na, el derecho formal es aquel en el que los “instrumentos juridicos [...] se definen indepen-
dientemente de consideraciones exteriores de caracter ético, politico, religioso o econémico”,
mientras que el derecho material es “aquel en el que prevalecen exigencias éticas, politicas o
de conveniencia” (2006, p. 105).

+ Con respecto al modelo estadounidense, Cruz Villalon (1982) sefialaria que el principio
de supremacia de la Constitucion seria “ilimitado”, no sélo por la discutible inferencia preten-
didamente logica a través de la cual 1a Supreme Court derivé la facultad de los jueces de invalidar
leyes, sino por el hecho de que aquel tribunal construird también otras tantas inferencias de las
cuales se haran derivar las reglas (caracteres) del sistema.

5 Es necesario recordar que la judicial review nace del silencio de la Constitucién nortea-
mericana, como una construccion politica, persiguiendo fines politicos; surgida, asimismo, en
el contexto de una delicada disputa politica (que llevaria al célebre caso Marbury vs. Madison
en 1803). De ahi que las propias reglas de funcionamiento, descritas como los caracteres del
modelo, fueron producto consideraciones politicas en el marco de una contienda resuelta ju-
dicialmente; esto es, decisiones politicas que la Corte Suprema fue adoptando en las causas
que decidia resolver.
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por una parte, mientras la judicial review se ejerce a través de la aplicacion
de criterios materiales para la decision de un problema juridico, el modelo aus-
triaco se acerca al formalismo y la abstraccion.

Para lograr esto, la racionalizaciéon del poder no podia sino imponer
que la totalidad de las reglas del sistema, y con ello su coherencia, quedaran
reservadas a los objetivos del legislador (constitucional u ordinario) y no al Po-
der Judicial como en el sistema norteamericano.

A partir de alli, puede entenderse, tal como afirma Cruz Villalon (1982,
p- 32) que el modelo kelseniano de control de constitucionalidad se diferen-
ciaria del modelo de la judicial revieww por “haber hecho del control una funcién
regulada, positivizada, racionalizada, y en definitiva, limitada”. Precisamen-
te, esta funcioén regulada, racionalizada y limitada permite definir la nocién
de estabilidad que se presenta como uno de los presupuestos del modelo kel-
seniano de control de constitucionalidad. Esta nocién tiene dos implican-
cias. Por una parte, la “tendencia a la racionalizacion del poder”, vinculada
al principio de que las normas de ejercicio de la competencia del Poder Ju-
dicial para ejercer el control de constitucionalidad tenian que formar par-
te de un sistema preestablecido de reglas. Por otra parte, también implica
que la posibilidad de flexibilizar tales reglas —esto es, ampliar o modificarlas
tal como la Corte Suprema estadounidense lo hacia conforme criterios ma-
teriales— seria inaceptable por atentar contra la generalidad y abstraccion
propias de la racionalizacién del derecho.

Es desde esta concepcion de estabilidad, como uno de los presupuestos
caracterizantes del modelo de control de constitucionalidad europeo continen-
tal, que el fenémeno de la “hibridacién™® provoca un redimensionamiento
de la justicia constitucional y el progresivo abandono de la pertenencia mo-
délica originaria de cada sistema.

Sin embargo, es necesario diferenciar entre el alejamiento de los sistemas
de control de constitucionalidad —es decir, de una determinada normati-
vidad— de los postulados del modelo de base, como construccion teorica,
y la flexibilizacién (rectius: apartamiento) que, sobre las reglas del propio sis-
tema, opera la justicia constitucional a través de su jurisprudencia, cuestiéon
que aqui se aborda de manera central.

6 La convergencia e hibridaciéon son entendidos como rasgos caracteristicos de la mundia-
lizacién de la justicia constitucional y, con ello, la desaparicién de los aspectos contradictorios
o irreconciliables entre los modelos de control de constitucionalidad tradicionales o clasicos.
Véase Mezzetti (2009) y Fernandez Segado (2013).
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II. LA DEFINICION SOBRE LA “NATURALEZA” DEL SISTEMA DE
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD VIGENTE EN ECUADOR

La Constitucién de Ecuador de 2008 contiene disposiciones expresas sobre
el ejercicio del control de constitucionalidad. No obstante, es coincidente
en la doctrina constitucional ecuatoriana, tal como afirma Pamela Aguirre
Castro, que “el tipo de control constitucional vigente en Ecuador [...] es uno
de los temas mas polémicos y debatidos en el pais” (2013, p. 293).

Desde hace ya largo tiempo, el debate sobre la pertenencia del sistema
de control de constitucionalidad ecuatoriano a alguno de los modelos conoci-
dos, esto es, el austriaco (o kelseniano) y el mixto’ ha surgido por la “aparente
contradiccion constitucional entre los principios de supremacia constitucional
y aplicacién directa”, por un lado, y la incorporacién de “la consulta de nor-
ma”, por el otro (Aguirre Castro, 2013, p. 293).

El punto central del debate tuvo, y tiene que ver, con la subsistencia o no
del control de tipo difuso en Ecuador, el cual se encontraba expresamente
autorizado por la anterior Constitucion de 1998 (Aguirre Castro, 2013) fren-
te a la redaccion de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC) que reglamenta el instituto de la consulta de nor-
ma, sumando dificultades interpretativas adicionales (Storini et al., 2022).2

1. La tesis que propicia la definicion del sistema ecuatoriano
de control de constitucionalidad como un sistema mixto

La premisa central de esta tesis’ reside en la opinién de quienes entendie-
ron que los articulos 425 y 426 de la Constitucién permiten dudar acerca

7 Podria pensarse que existe una tercera postura al respecto. En cuanto alguna doctrina,
en lugar de pronunciarse en favor del encuadre del sistema en el modelo kelseniano o en el
modelo mixto, ha puesto de relieve que la Constitucién prevé dos sistemas (tipos) de control
de constitucionalidad auténomos y contradictorios. Uno mixto y el otro concentrado. No obs-
tante, esta doctrina termina inclinandose por la postura de que el ecuatoriano es un sistema
mixto, aunque con ciertas peculiaridades, ya que, en este esquema, no todos los jueces tendrian
autorizada la facultad de inaplicacion sino solo los jueces de garantias (Storini et al., 2022).

8 En el mismo sentido, otros doctrinarios también sostienen que los problemas de defini-
ci6n abordados en esta exposicion se deben a “las deficiencias en técnica legislativa tanto de la
Constitucién como de la ley”(Grijalva Jiménez, 2011, p. 194).

9 Laredaccion del art. 425 de la Constitucion, al prever que, “ [E]n caso de conflicto entre
normas de distinta jerarquia, [...] las juezas y jueces [...] lo resolveran mediante la aplicacién
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de la eliminacion de la facultad de inaplicacion que tienen los jueces ordina-
rios (Avila Santamaria et al., 2008). Si se consideraba que aquella atribucién
de inaplicar una ley contraria a la Constitucion seguia estando a cargo de la
justicia ordinaria, no cabia mas que concluir que, en el sistema de la nue-
va Constitucion, conviven el control concentrado y el control difuso, y que
el sistema ecuatoriano deberia ser clasificados dentro de los “sistemas mixtos
de control de constitucionalidad”, tal como afirma Gutiérrez Godoy (2009).

Se ha dicho que los modelos tradicionales, como el americano (estadou-
nidense o de la judicial review) y el europeo (o kelseniano o austriaco o europeo
continental) pueden considerarse modelos originarios, porque nacen de ma-
nera autbnoma y como propuestas alternativas entre si. No obstante, con el
transcurrir del tiempo y tras varios sucesos politicos, los sistemas pertene-
cientes a ambos modelos fueron abandonando la pureza originaria y fueron
adoptando elementos pertenecientes a su opuesto, dando lugar a una nueva
clasificacion. Se trata, precisamente, de los modelos derivados, que reciben
esta denominacién por resultar de una mixtura de los modelos primarios
de control de constitucionalidad (Garcia Belaunde, 1991).

Precisamente, dentro de este nuevo género, denominado modelos deriva-
dos, encontramos dos especies, el de tipo mixto y el dual o paralelo. El prime-
ro de ellos “es aquel que nace como una mixtura o fusiéon de otros sistemas,
creando uno nuevo, distinto al originario” (Garcia Belaunde, 1991, p. 164).
Mientras que el segundo, si bien comprende dentro de si las formas y propie-
dades de los dos modelos originarios, se caracteriza por el hecho de que am-
bos “coexisten sin interferencias” (Garcia Belaunde, 1991, p. 164)."

Con respecto a este segundo caso, la formula de la convivencia estd dada
por la coexistencia de un tribunal constitucional que tiene a su cargo el con-
trol abstracto de constitucionalidad que cuenta con efectos generales, y tri-
bunales ordinarios que pueden ejercer el denominado control difuso —es
decir, el control concreto de constitucionalidad— con efectos de inaplicacién

(Sagiiés, 2016).

de la norma jerarquica superior...”, ha llevado a parte de la doctrina a sostener que el juez
ordinario no solo tiene el deber de identificar una posible contradiccién entre la Constitucién y
una norma infraconstitucional, sino que, ademas, estaria obligado a resolver el caso aplicando
la norma superior, lo cual equivaldria al deber de realizar control de constitucionalidad difuso
(Storini ¢t al., 2022).

10 Para una lectura mas profunda sobre los modelos clasificatorios, véanse Fernandez Se-
gado (1997, 2005); Mezzetti (2009); y Pegoraro (2002).
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En el caso del sistema de control de constitucionalidad de Ecuador, luego
de 2008, coexisten una declaracion de inconstitucionalidad de “actos nor-
mativos de caracter general”, con efecto de “invalidez del acto normativo
impugnado”, a cargo de la Corte Constitucional (numeral 20. del art. 436 de
la Constitucion). Esto, junto con la posibilidad de que los jueces ordinarios
declaren la inconstitucionalidad de estos actos en los casos que tengan que re-
solver, con efectos de inaplicabilidad. El sistema asi descrito no seria un sistema
mixto —al menos no se trataria de un sistema mixto propiamente dicho—,
como mencionan los comentaristas de la nueva Constituciéon ecuatoriana ci-
tados, sino que deberia calificarse como perteneciente a uno de los modelos
derivados, encuadrable en el modelo dual o paralelo.

Hasta aqui, el esquema estaba caracterizado por el deber de aplicacion
directa e inmediata de las normas constitucionales, y de los derechos y garan-
tias establecidos en la Constitucion, por parte de las juezas y jueces, estableci-
do enlos articulos 11, numeral 3 y 426. Asimismo, en caso de conflictos entre
normas de distinta jerarquia, por el deber de resolver mediante la aplicacion
de la norma jerarquicamente superior, previsto en el art. 425 de la Constitu-
cion. Estos dispositivos consagraban, para los seguidores de esta tesis, la posi-
bilidad que tienen los jueces, no sélo de aplicar la Constitucion en los litigios
ordinarios, sino de inaplicar las normas que se le opusieran.

De todos modos, esta posibilidad de control difuso coexistia con el institu-
to de la consulta de norma del art. 428 de la propia Constituciéon. Este Gltimo,
ante la hipdtesis de que un juez llegare a considerar que una norma juridica
fuera contraria a alguna disposicién constitucional, le ordena la suspension
del pleito y la remision de la consulta a la Corte Constitucional. En caso
de que la norma aplicable esté en conflicto con la propia Constitucion, la so-
lucion prevista es la suspension de la norma y la elevacion de la cuestion cons-
titucional al Tribunal Constitucional.

Concluido que los jueces ordinarios podian inaplicar las leyes inconstitu-
cionales en el caso a resolver, surgia el problema de armonizar esta atribucién
con el instituto de la consulta, que, ante el mismo supuesto, desplaza la deci-
sion de la cuestion constitucional del juez a la Corte Constitucional.

Ante el dilema, doctrinarios como Ramiro Avila Santamaria et al. (2008)
consideraron que, en este sistema mixto, la futura promulgacion de la “Ley
Organica de Control Constitucional” (p. 268) debia “clarificar en qué ca-
sos los jueces pueden o deben optar por la suspension o la inaplicabilidad”

(p. 269).

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 167, mayo-agosto de 2023, 281-307
I
DO https://doi.org/10.22201/1i].24484873¢.2023.167.18554

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

289



290

En el afio 2009 la LOGJCC reglament6 el art. 428 de la Constitucion,
estableciendo (en su articulo 142) que los jueces deben suspender el tramite
de la causa litigio y remitir la consulta a la Corte, sélo si tuvieren una duda ra-
zonable y fundada sobre la inconstitucionalidad o inconvencionalidad de una
norma juridica.

A partir de esta disposicion, quienes sostenian la tesis del sistema ecua-
toriano como sistema mixto, interpretaron que se reforzaba la idea de que
los jueces ordinarios conservaban la potestad de inaplicaciéon de normas con-
trarias a la ley fundamental, y que de esta forma se permitia su armonizacién
con el deber de elevar la consulta.

De esta forma se consider6 que “la suspension y ulterior consulta a la
Corte operaria inicamente en caso de duda por parte del juez”, mientras
que, en aquellas hipotesis en las que los jueces no tuvieren dudas sobre la in-
constitucionalidad de una norma, tendran la facultad de inaplicar (Grijalva
Jiménez, 2011). Dicho en otros términos, si aquellos tuvieren “certeza acerca
de la inconstitucionalidad de la norma podrian inaplicarla para el caso con-
creto” (Aguirre Gastro 2013, p. 303), sin verse compelidos a elevar la consulta.

2. La tesis que propicia la definicion del sistema ecuatoriano
de control de constitucionalidad como un “sistema
concentrado”

Otro sector de la doctrina sostuvo, en cambio, que una de las modificaciones
mas relevantes que trajo la Constitucion de 2008, con respecto a la de 1998,
fue, justamente, “el cambio de un sistema de control difuso a un sistema
de control concentrado de la constitucionalidad” (Martinez Dalmau, 2008,
p. 284).

Los defensores de esta tesis ponen énfasis en “el cambio sustancial” (Mar-
tinez Dalmau, 2008, p. 284) que el art. 428 de la Constitucion introdujo,
considerando que la inaplicabilidad habria sido eliminada, y que, en su lu-
gar, se habria dado la facultad de suspender el tramite para hacer la consulta
(Salgado Pesantes, 2013).

Es importante destacar que no se desconoce que el principio de apli-
cacion directa se encuentra establecido por los articulos 11.3, 425 y 426 de
la Constitucién ecuatoriana, sino que, aun ordenandose la sujecion de todas
las autoridades a la Constitucién —entre las cuales se encuentran, obvia-
mente, los jueces—, nada se dice, especificamente, sobre la posibilidad de la
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inaplicacion de oficio. Esto es, lo que queda expresamente determinado es su
deber de suspender el tramite y elevar la consulta, para que sea la Corte
Constitucional quien decida la cuestion constitucional (Masapanta, 2012).

III. LAS CONSECUENCIAS DE LA OPCION INTERPRETATIVA POR
LA SUBSISTENCIA O POR LA ELIMINACION DE LA POTESTAD DE
“INAPLICACION” DE LOS JUECES ORDINARIOS. EL MODELO
KELSENIANO LUEGO DE LA SEGUNDA POSGUERRA

Quienes consideran que la actual Constitucion ha eliminado el control difuso
o desconcentrado'" sostienen que “el articulo 428 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador recoge el sistema de control concentrado de cons-
titucionalidad de modelo europeo, basicamente el espanol” (Aguirre Cas-
tro, 2013),"” ya que aquel dispositivo establece que los tribunales ordinarios,
en caso de considerar que una disposicidon normativa resulta inconstitucional,
deben elevar la consulta a la Corte Constitucional, para que sea esta tltima
quien se pronuncie al respecto con caracter definitivo.

Dentro de esta tesis, es interesante destacar que la autora citada explica
que “al igual que el caso espaniol, el articulo 428 de la Constitucion de la Re-
publica debe ser leido de manera integral con los principios y demas reglas
contenidas en la Constitucion” (Aguirre Castro, 2013). Esto significa que la
aparente contradiccion que Aguirre Castro plantea entre los principios de supre-
macia constitucional y aplicacion directa de la Constitucion y la obligatorie-
dad de elevar las consultas de norma, en realidad no es tal, sino que hall6
su féormula de armonizacion en el del control de constitucionalidad surgido
en la Europa continental de la postguerra.'

11" Nos referimos a la facultad de cualquier juez ordinario de declarar la inconstitucionali-
dad de una norma en una causa e inaplicarla.

12 La propia Corte Constitucional se encargé de destacar la especial similitud entre el
esquema de control concreto del sistema espanol y el del sistema ecuatoriano de 2008 (Sent.
008-13-SCN-CC; Casos 0033-09-CN y acumulados).

15 Es interesante hacer notar un principio de interpretacion sistematica, entendiendo a las
normas constitucionales no como disposiciones aisladas y carentes de relacién entre si, sino,
como dice Francisco Diaz Revorio (1997), atribuyéndose un significado normativo teniendo
en cuenta otros preceptos o normas que integran el contexto constitucional. Una Constitucion
configura un sistema que abarca principios relacionados entre si en funcién de una idea politi-
ca dominante, tal como afirma Badeni (2012); esta perspectiva de interpretacion sistematica es

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 167, mayo-agosto de 2023, pp. 281-307
ISSN: 2448-4873
DO https://doi.org/10.22201/1i].24484873¢.2023.167.18554

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

291



292

De esta forma, cabe preguntarse sobre el derrotero historico que marco
los cambios en aquellos sistemas. En el origen del modelo kelseniano, la Cons-
titucion era concebida como una norma dirigida al legislador, y nunca como
una norma invocable por el ciudadano ante los jueces, ya que el paradigma
era que los derechos de estos nacian de la ley, y sélo por la ley estaban obli-
gados los jueces. Este presupuesto conducia a la separacion entre la justicia
constitucional y la justicia ordinaria, segtn la cual la primera tenia “en exclu-
siva la competencia para resolver sobre la constitucionalidad o inconstitucio-
nalidad de la ley” (Rubio Llorente, 1988). Mientras, que la competencia para
determinar “cual haya de ser la interpretacion correcta de ésta” era exclusiva
de la segunda (Rubio Llorente, 1988)

Este esquema se modifica luego con los cambios producidos por el cons-
titucionalismo europeo post Segunda Guerra Mundial (Garcia de Enterria
y Martinez Carande, 1995), y la separacion entre justicia constitucional y jus-
ticia ordinaria se diluye. Significando que la primera ya no tiene la potes-
tad exclusiva de toda posible “aplicacion e interpretacion de la Constitucién
como norma” (Rubio Llorente, 1988), asi como la segunda ya no se limita
a aplicar Gnica y exclusivamente la ley."

la que permitiria superar la aparente contradiccion irreconciliable que Pamela Aguirre Castro
entiende. La interpretacion sistematica ha sido muy utilizada por el tribunal constitucional
espanol. Al respecto, véanse Alonso Garcia (1984) y Diaz Revorio (1997).

14+ Es interesante hacer notar comparativamente como esta tesitura es abordada pacifi-
camente en el sistema constitucional espaiiol. Tal como la Constitucion espafiola de 1978,
Eduardo Garcia de Enterria y Martinez Carande (1995) destaca que ahora, en vista del “valor
normativo directo y general de la Constituciéon”, esta pasa a ser una norma juridica alegable
ante los jueces ordinarios. No obstante, estas nuevas ideas exigen un esfuerzo de armonizaciéon
con el incidente de inconstitucionalidad, llamado en Espaiia cuestion de inconstitucionalidad,
y receptado en el articulo 163 de su Constitucion, el cual, segiin la mas destacada doctrina,
contiene “el principio de interdiccién a los jueces de inaplicar” las leyes.

En definitiva, se llegd a la conclusion que el monopolio que conserva el Tribunal Consti-
tucional es s6lo de rechazo, es decir, este tiene Gnicamente el “monopolio de la declaracion
de inconstitucionalidad de las Leyes”, mas ello no impide, por la propia fuerza normativa de
la Constitucion, que esta sea aplicada por los jueces. Incluso, se senala que estos ultimos de-
ben enjuiciar previamente la constitucionalidad de las leyes, antes de aplicarlas a los casos
que tengan ante sus estrados (Garcia de Enterria y Martinez-Carande, 1994). Conforme a
la doctrina espafiola, el instituto de la cuestiéon de inconstitucionalidad previsto en el articulo
163 de la Constitucién espafiola, no impide concluir que los jueces ordinarios “deben aplicar ¢
wnterpretar la Constitucion” (Garcia de Enterria y Martinez-Carande, 2006) y, lo que es mas, solo
deberan suspender y elevar la cuestion al Tribunal Constitucional cuando consideren que la
ley es inconstitucional, mas, cuando el juicio constitucional de la ley llevado a cabo por el juez
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Precisamente, quienes sostienen esta tesitura entienden de modo similar
al sistema ecuatoriano de fiscalizacion constitucional instaurado por la Cons-
titucién de Montecristi. En este sentido, cabe senalar que la doctrina ecua-
toriana en general —invocando el numeral 5o. del articulo 11, los articulos
426, 429 y el numeral lo. del 436 de la Constituciéon de Ecuador— consi-
dera que la Corte Constitucional, aun cuando haya sido consagrada como
el maximo intérprete constitucional, no es la tnica intérprete de la Cons-
titucion. A esto se suma el hecho de que los jueces también deben aplicar
la Constitucién, sobre todo, los derechos que ella consagra (Avila Santamaria
et al., 2008). Es decir, en el Ecuador post Constituciéon de 2008, los jueces
también deben ser garantes de la Constitucion, sobre todo de los derechos
constitucionales, y deben “interpretar y aplicar la ley en el sentido que resulte
conforme con la Constituciéon” (Avila Santamaria et al., 2008).

Sin perjuicio de ello, la doctrina que defiende la tesis de este apartado
también encuentra el fundamento para armonizar la idea de la exclusividad
de la magistratura constitucional del juicio de inconstitucionalidad definitivo,
que, segun entienden sus sostenedores, deriva del articulo 428 de la Constitu-
ci6n de Montecristi. En este sentido, aqui tampoco se observa contradiccion
entre aquella potestad y “los principios de supremacia constitucional y apli-
cacion directa de la Constitucion”, ya que se entiende que “la constituciona-
lizacién del ordenamiento juridico no es una cualidad de todo o nada [...],
sino que admite grados o intensidades”. Con esto se advierte que debe poder
ser armonizada con otros principios igualmente importantes, también de ran-
go constitucional."”

De todos modos, esta doctrina, a cargo de la Corte Constitucional,
que reconoce el denominado monopolio de rechazo, admite que: “la regla con-
tenida en el articulo 428 de la Constitucion, no exime a los juzgadores de su
obligacién de confrontar siempre la validez (materialidad) de las disposiciones

resulte positivo, no requiere confirmacién alguna por la magistratura constitucional. Por otra
parte, la legislacion espanola también les impone a los jueces el deber de interpretacion con-
forme de las leyes (Garcia de Enterria y Martinez-Carande, 1994), con lo cual, una cuestion
de inconstitucionalidad sélo podria elevarse cuando los esfuerzos del juez en tal sentido hayan
sido infructuosos.

15 El principio pro legislatore, y los derechos a la igualdad y a la seguridad juridica, se opon-
drian a la posibilidad de que una disposicion normativa sea “inaplicada en un caso por un juez
y aplicada por otro juez”, y justificarian, por lo mismo, la inteligencia que conduce a concluir
que solo a la Corte Constitucional “le corresponde expulsar la norma con efectos erga omnes”
(Aguirre Castro, 2013).
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normativas con la Constitucion, toda vez que sus decisiones necesariamen-
te siempre estan condicionadas por la Constitucion (Aguirre Castro, 2013).

IV. LA DECISION DE LA MAGISTRATURA CONSTITUCIONAL
QUE RESOLVIO POR EL SISTEMA DE CONTROL CONCENTRADO
(SISTEMA DEL MODELO DE BASE KELSENIANA)'®

Como bien apunta Aguirre Castro (2013), aquel “problema hermenéutico
harto polémico”, consistente en determinar la subsistencia o no de la posi-
bilidad del control difuso en Ecuador y su calificacién como un sistema dual
o paralelo —sub specie del modelo mixto— o como un sistema perteneciente
al esquema kelseniano, fue zanjado por la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional para el periodo de transicion.

Asi es que la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, y luego
la Primera Corte Constitucional, dejaron establecido el alcance de la consulta
de norma previsto en el art. 428 de la Constitucién y desarrollado en el Ti-
tulo IV de la LOGJCC. Asimismo, la Primera Corte Constitucional vinculd
ese entendimiento con la caracterizacion que cabia darle al sistema de control
de constitucionalidad establecido por la Constitucién de 2008.

La Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, por intermedio
de la Sentencia ntim. 055-10-SEP-CC (2010), marcaria una doctrina judicial
que ya no variaria. En esta instancia la Corte debia resolver una accién ex-
traordinaria de proteccién interpuesta por una persona juridica de derecho
publico, dirigida en contra de una sentencia dictada por una sala especializa-
da de una Corte Provincial, que se habia avocado, en via de apelacion, al co-
nocimiento de una accién de proteccion iniciada por una persona juridica
privada que, en sede administrativa, habia sido sancionada por la primera.

La Corte Constitucional considerd necesario abordar el problema rela-
tivo a la posibilidad de que, en el marco de una accién de proteccion, el juez

16 Para esta consideracion solo se trata el analisis de sentencias de la Corte Constitucional
para la transicién, y luego de la Primera Corte Constitucional, que abordan la tension inter-
pretativa expuesta en relaciéon con las caracteristicas y al alcance del sistema de control de
constitucionalidad. Ello, sin perjuicio de la existencia de otras sentencias y decisiones previas
que reflejan otra perspectiva sobre el sistema de control de constitucionalidad en Ecuador
pero que no se corresponden al periodo de estudio que, metodologicamente, corresponde al
proyecto de investigacion del cual se desprende esta publicacion.
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pudiera declarar “la inaplicabilidad de un acto administrativo con efectos
particulares” y/o “la inaplicabilidad de un acto normativo con efectos ge-
nerales” (Sentencia num. 055-10-SEP-CC, 2010, p. 11). Las directrices
que orientaron la respuesta se encontraron, segun la propia Corte, en el
“principio de interpretacion sistematica de la Constituciéon™’ y en “el dere-
cho a la seguridad juridica en la activacién y sustanciaciéon de las garantias
jurisdiccionales y normativas que reconoce la Constitucion de la Republica
vigente” (Sentencia nim. 055-10-SEP-CC, 2010, p. 11).

Al momento de analizar la pretension del demandante de la accién
de proteccion, la Corte sostuvo la total improcedencia de “la solicitud
de inaplicabilidad a través de una accién de proteccion”, advirtiendo “el
efecto de la concesion de una acciéon de proteccion”. De acuerdo con la re-
gulacion vigente, tanto constitucional como legal, s6lo puede ser la decla-
ratoria de vulneracion del derecho en cuestion y la pertinente reparacion,
mas “no es la inaplicabilidad de un acto, en este caso, de un acto adminis-
trativo con efectos particulares y directos” (Sentencia nim. 055-10-SEP-CC,
2010, p. 16).

Mas adelante, incluso, se reitera que “la inaplicabilidad de un acto admi-
nistrativo con efectos individuales y directos [...] no es propia de esta garantia
jurisdiccional de derechos constitucionales” (Sentencia nam. 055-10-SEP-
CC, 2010, p. 17). Es decir, de la accién de proteccién, por cuanto el propio
“término inaplicable [...] responde a un efecto que traia el control constitu-
cional difuso bajo el régimen de la Constitucion Politica de 1998 (art. 274),
y que no existe en la Constitucion de la Republica vigente” (Sentencia nam.
055-10-SEP-CC, 2010, p. 17).

La Corte Constitucional, por intermedio de la sentencia que estamos
analizando en este acapite, marca y divide el terreno del debate doctrinario.
Como primer criterio esencial deja claro que la invalidacién que sea conse-
cuencia de una declaracién de inconstitucionalidad se tiene que entender
como la anulacién de la eficacia juridica del acto normativo que sea mate-
ria de alguna acciéon constitucional. Provocando asi “la expulsion del acto
normativo con efecto general —o acto administrativo con efecto general—
del ordenamiento juridico ecuatoriano” (Sentencia nim. 055-10-SEP-CC,
2010, p. 17), lo cual la accién de proteccién como herramienta procesal
no podria servir.

17 Sobre la interpretacion sistematica véase la nota al pie nim.13
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Conforme a lo determinado en la LOGJCC, la accién de proteccion
no procede “cuando en la demanda exclusivamente se impugne la consti-
tucionalidad o legalidad del acto u omisién, que no conlleve la vulneracién
de derechos constitucionales” (LOGJCC, 2023/12/01, art. 42, numeral 3).
Con el establecimiento de esta norma se instaura una diferencia conceptual
entre el control abstracto de constitucionalidad y la acciéon de proteccion.

Cuando un acto administrativo o normativo de alcance general infrin-
ge normas constitucionales, y se busca su eliminacién o anulacién del mar-
co legal vigente en el pais, el mecanismo apropiado es el control abstracto
de constitucionalidad. Esta funcién es de competencia exclusiva de la Corte
Constitucional, segiin lo establecido en los numerales 2, 3 y 4 del articulo
436 de la Constitucion de la Republica. Por otro lado, en situaciones don-
de una accién o inacciéon de cualquier entidad de la administracion publica,
una politica ptblica o un comportamiento de un particular, infrinja derechos
constitucionales, y se aspira a obtener un reconocimiento de esta vulnerabi-
lidad y la correspondiente reparacion, la accion de proteccion se presenta
como la herramienta constitucional idénea para salvar y reparar los derechos
afectados, de acuerdo con lo previsto en el articulo 88 de la Constitucion de la
Republica (Sentencia nam. 055-10-SEP-CC, 2010, p. 18).

De conformidad con esto, la Corte concluyd que la referida Sala de la
Corte Provincial de Pichincha, al determinar “que el acto objeto de la accion,
acto administrativo con efectos individuales y directos, carece de eficacia juri-
dica”, no solamente habia “desnaturalizado a la accién de protecciéon”, sino
que habia “efectuado un control de constitucionalidad inexistente en el or-
denamiento juridico ecuatoriano, control difuso y directo de un acto admi-
nistrativo con efecto directo e individual” (Sentencia nim. 055-10-SEP-CC,
2010, p. 21).

En suma, la Corte insistié “con la utilizacién de un criterio sistematico
de la Constitucion”, y dejo sentado que la referenciada disposicion derogatoria de
la Constitucion, que establece la derogacion ¢so wre de los instrumentos nor-
mativos que se opusieren a la nueva Constitucion, debia “ser leido en ar-
monia con el articulo 428 de la Carta Fundamental”. Mas, de todos modos,
lo relevante es que la Corte Constitucional advirtié que esta ultima “regla
constitucional es clara”, con lo cual se sostuvo que, al haber constatado la re-
ferida Sala de la Corte Provincial de Pichincha “una eventual contradiccién
de la norma respecto a la Constitucion, debieron suspender la tramitacion
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de la causa y remitir en consulta el expediente a la Corte Constitucional”
(Sentencia nim. 055-10-SEP-CC, 2010, p. 22).

La Corte advirti6, asimismo, que esta regla de proceder incluia también
a aquellas hipdtesis que cayeran en el ambito de aplicacion de la menciona-
da disposicion derogatoria de la Constitucion, ya que, en estos casos, igualmente,
“para que una norma del ordenamiento juridico sea contraria a la Constitu-
ci6n, debera ser declarada como tal por parte de la Corte Constitucional”.

Sin embargo, el pasaje mas trascendente de esta sentencia,'” en el que se
encuentra establecida la doctrina judicial del precedente, expresa que

esta Corte deja en claro que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
428 de la Constitucion de la Republica vigente, y a diferencia del control cons-
titucional difuso previsto en la Constitucion Politica de 1998, los jueces estan
vedados para inaplicar normas juridicas y continuar con la sustanciacién de la
causa, circunstancia que se ha generado en el caso sub wdice. Finalmente, a partir
de la disposicion constitucional citada, es evidente también que no existe la po-
sibilidad de que un juez efectie en la sustanciaciéon de una causa, un control
constitucional respecto a actos administrativos con efectos particulares e indi-
viduales por no encontrar sustento constitucional. (Sentencia No. 055-10-SEP-

CC, 2010, p. 22)

Esta linea jurisprudencial sera continuada en los restantes pronuncia-
mientos de la Corte Constitucional de la cual ya no se apartard de la senda
adoptada por la Corte Constitucional para el Periodo de Transicion.

La Primera Corte Constitucional puso de manifiesto la forma de armo-
nizar el principio de aplicacion directa de la Constitucién' y el denominado
monopolio de rechazo de la magistratura constitucional, del mismo modo que el
nuevo sistema espafiol lo habia hecho, segun las explicaciones de Garcia
de Enterria y Martinez-Carande.

18 Es importante mencionar que la parte resolutiva de la sentencia hizo lugar a la accién
extraordinaria de proteccién interpuesta por el Superintendente de Telecomunicaciones vy,
en tal virtud, como consecuencia de haberse omitido la aplicacién del art. 428, se resolvid
“[Dleclarar la vulneracion de los derechos a la seguridad juridica, debido proceso y tutela judicial efectiva” y
“[D]ejar sin ¢fecto la sentencia |...] motivo de la presente accion extraordinaria de proteccion” (Sentencia
nam. 055-10-SEP-CC; Caso nim. 0213-10-EP).

19 Principio que, como se recuerda, aparecié en los sistemas de control de constituciona-
lidad de aquellos paises europeos continentales que habian adherido al modelo kelseniano
original, con las modulaciones introducidas por el constitucionalismo de la segunda posguerra.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 167, mayo-agosto de 2023, 281-307
I
DO https://doi.org/10.22201/1i].24484873¢.2023.167.18554

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

297



298

Asi, en la Corte Constitucional ecuatoriana en la sentencia del Caso
nam. 0535-12-CN, sefialé6 que, como principio general, los tribunales ordina-
rios debian aplicar “las normas constitucionales de modo directo y sin necesi-
dad de que se encuentren desarrolladas” (Sentencia nim. 001-13-SCN-CC,
2013, p. 4). Advirtiendo que la interrupcién de una causa para que sera remi-
tida como consulta a la Corte Constitucional es de forma excepcional.

Precisamente, y sobre la consulta de norma impone a los jueces ordina-
rios la obligacion de elevar a la Corte Constitucional la consulta de cualquier
disposicién normativa que pueda ser aplicable a un caso que deban resolver
y que consideren inconstitucional, para que sea el 6rgano de la magistratura
constitucional quien resuelva sobre la inconstitucionalidad o no de tal dispo-
sicion. El principio que inspira esta solucion es el que establece que, en el sis-
tema de control de constitucionalidad ecuatoriano que disefia la Constitucion
de Montecristi, “existe unicamente el control concentrado de constituciona-
lidad, por lo que le corresponde sdlo a la Corte Constitucional la declaratoria
de inconstitucionalidad de una norma y su consecuente invalidez” (Sentencia
nam. 001-13-SCN-CC, 2013, p. 4).

En esta instancia del analisis no debe pasarse por alto el hecho de que,
a través de sus precedentes sobre el punto, la Corte Constitucional vino a sol-
ventar una posible antinomia entre el texto de la Constitucion y el de la LO-
GJCC. St bien los principios de supremacia constitucional, de la Constitucién
como norma vinculante para los jueces y de aplicacion directa de la misma,
todos ellos reconocidos en la nueva Constitucion de 2008, pudieron haber
generado alguna duda acerca del alcance de las facultades de la justicia ordi-
naria en cuanto a la cuestion constitucional, lo cierto es que el nodo del pro-
blema, en este sentido, fue la incorporacion, en la LOGJCC, del término
“duda” (articulo 142).

Ello dio pie para que una parte importante de la doctrina sostuviera
que solo aquella obligaba al juez a elevar la consulta, mientras que la certeza
de la inconstitucionalidad de la norma aplicable, le permitiria a aquel decla-
rarla como tal por si mismo e inaplicarla (Avila Santamaria et al., 2008).

Ast fue, entonces, que este problema adicional que trae la redaccion de la
ley reglamentaria es advertido por la propia Corte Constitucional. El 6rgano
constitucional luego de destacar que el articulo 428 de la Constitucion prevé
“expresamente que los jueces, cuando consideren que una norma es contraria
a la Constitucion, deben remitir en consulta el expediente a la Corte Cons-
titucional”, pone de relieve que la LOGJCC, al incorporar en su articulo
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142 el requisito de duda razonable y motivada, introduce una expresiéon
que podria llevar a diversas interpretaciones, en el sentido que con la sola
certeza del juez de instancia sobre alguna norma considerara que fuera in-
constitucional podria inaplicarla para el caso concreto.

Asi las cosas, la Corte reconoce que entre ambos dispositivos, el de
la Constitucion y el de la ley, podria observarse una “aparente contradiccioén”,
y afirma, a su vez, que, ante semejante “problema juridico”, fue su propia ju-
risprudencia la que estableci6 la solucion (Sentencia nam. 036-13-SCN-CC,
2013).

Precisamente, abocandose a la solucion de este aparente dilema, la Corte,
luego de citar y transcribir uno de los pasajes mas importantes de aquella sen-
tencia que constituyo el punto de partida sobre el asunto, dictada por la Corte
Constitucional para el Periodo de Transicion (Sentencia nium. 055-10-SEP-
CC, 2010), advirti6 que la misma habria ratificado “la regla establecida en el
articulo 428 de la Constitucién”, al tiempo que se establecié que tal regla im-
plicaria que “los jueces siempre, en caso de considerar que una norma es con-
traria a la Constitucion, deberan remitir en consulta el expediente a la Corte
Constitucional” (Sentencia nam. 036-13-SCN-CC, 2013).

En sintesis, en el precedente citado, la Corte Constitucional resolvid
la polémica al determinar que

la Constitucion de la Reputblica, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional o Codigo Organico de la Funcién Judicial, no autori-
zan a las juezas y jueces a inaplicar una disposiciéon normativa al tener “certeza”
de su inconstitucionalidad, pues el Ginico 6rgano con competencia para juzgar
s una disposiciéon normativa es contraria a la Constitucion es la Corte Constitu-
cional. (Sentencia ntim. 036-13-SCN-CC, 2013, p. 9)

Sintetizadas las lineas fundamentales sentadas por la Corte Constitucio-
nal acerca del control de constitucionalidad es posible comprender la razéon
de la solucién que la magistratura constitucional ecuatoriana adopté respec-
to de la segunda de las cuestiones que se han planteado. Es que todas es-
tas decisiones respecto del alcance que correspondia darle al articulo 142 de
la LOGJCC, reglamentario del proceso constitucional de consulta de nor-
ma previsto en el articulo 428 de la Constitucion, y sobre la cuestion relativa
al modo de armonizar tal instituto con los principios de supremacia cons-
titucional y de aplicacion directa de la misma (articulos 9, 11, numeral 3,

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nam. 167, mayo-agosto de 2023, 281-307
I
DO https://doi.org/10.22201/1i].24484873¢.2023.167.18554

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

299



300

425y 426),” terminaron por decantar en otro tipo de decisién de la Corte
Constitucional, esta vez sobre el tema tan polémico de la definicion del siste-
ma de control de constitucional ecuatoriano instaurado con la Constitucién
de 2008.

Asi es que, en la Sentencia nim. 036-13-SCN-CC, se dijo que “el ar-
ticulo 428 de la Constitucion de la Republica del Ecuador recoge el sistema
de control concentrado de constitucionalidad del modelo europeo” (2013,
P, 6). Es decir, la propia Corte se inclina por una de las posturas doctrinales
acerca del debate sobre la clasificacién del sistema ecuatoriano de control
de constitucionalidad: o constituye una de las subespecies del modelo mixto,
o corresponde a un modelo de base kelseniano, con mixturaciones que res-
pondian a ideas propias del derecho constitucional estadounidense.

El 6rgano de la magistratura constitucional ecuatoriana decidi6é que es
este ultimo esquema el que comprende al sistema ecuatoriano, tal como
lo sostiene una parte de la doctrina, al decir que “se observa que el articulo
428 de la Constitucion de la Republica del Ecuador recoge el sistema de con-
trol concentrado de constitucionalidad de modelo europeo, basicamente
el espanol” (Aguirre Castro, 2013).

V. LA NUEVA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y LA
NUEVA INCERTIDUMBRE SOBRE LA “NATURALEZA” DEL SISTEMA

La tesis anterior parece haber sido dejada de lado por una nueva jurispruden-
cia de la Corte Constitucional, surgida a partir del ano 2019. Como senalan
Storini ¢t al. (2022), en aquel ano la Corte dicté dos sentencias a proposito
del matrimonio igualitario, de las que surge un panorama confuso, ya que,
al tiempo que en una de ellas se reafirmaba la tesis de que el sistema ecua-
toriano era un sistema concentrado,? en la otra se daba a entender, aunque
no de manera explicita, que en el sistema de la Constituciéon de Montecristi,
el juez ordinario estaba autorizado a realizar el denominado control difuso,

20 Que llevaron a sostener la exclusividad de la facultad de emitir juicios negativos definitivos
sobre la constitucionalidad de las diversas disposiciones normativas en cabeza de la magistra-
tura constitucional —o monopolio de rechazo—.

2l Sentencia 010-18-CN/19.
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esto es, aplicar la Constitucion incluso frente a normativa infraconstitucional
que se le opusiera.?

Como cierre, en el afio 2020, la Corte Constitucional dicta una sentencia
en la que parece reafirmar, esta vez, la tesis de que, en el Ecuador, los jue-
ces son titulares de la atribucion de inaplicar normativa infraconstitucional
que se encuentre en pugna con la Constitucion y que sea aplicable al caso.”

De todos modos, en su voto concurrente, el juez Hernan Salgado Pesan-
tes disiente de la tesis del voto de la mayoria en cuanto al punto, y sostiene
que en el sistema de control de constitucionalidad instaurado por la Consti-
tucion de 2008 solo es posible el control concentrado en cabeza de la Corte
Constitucional.

En vista de este panorama, la incertidumbre de la que se habla en el ti-
tulo de este apartado deriva del hecho de que, segin advirtiera la doctrina,
los precedentes que habian consolidado la jurisprudencia que establecia la in-
terdiccion del control difuso y la exclusividad de la Corte Constitucional en la
atribucion de la declaracion de inconstitucionalidad (control concentrado)
no fueron dejados de lado expresamente, sino que conviven con la reciente
jurisprudencia que autoriza tal control difuso, dando lugar, de tal modo, a dos
lineas jurisprudenciales claramente contradictorias (Storini ¢t al., 2022).

VI. CONCLUSION

Habiamos sefialado que uno de los presupuestos del que partia el modelo
kelseniano, y que denominamos estabilidad, suponia que las reglas de funcio-
namiento de los sistemas de control de constitucionalidad que lo siguieran
estarian prestablecidas por la ley —constitucional u ordinaria—y fuera del al-
cance del poder creador de la jurisprudencia. Este presupuesto se enmarcaba
en la pretension de racionalizacion de toda la vida politica que gobernaba
los procesos constituyentes de la época, es decir, aquel periodo de entregue-
rras signado por el positivismo como ideologia.

No obstante, al igual que sucedia en algunos paises de la Europa conti-
nental en los que los aggiornamientos de los caracteres de sus sistemas de con-
trol de constitucionalidad, de matriz kelseniana, se habian logrado, en parte

22 Sentencia 011-18-CN/19.
2 Sentencia 1116-13-EP/20.
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por las nuevas regulaciones constitucionales, pero también por la accion de la
jurisprudencia constitucional, en el sistema ecuatoriano de la Constitucion
de Montecristi, la Corte Constitucional tendria, también, un papel sumamen-
te relevante en el bosquejo de los detalles de dicho esquema.

Se ha adoptado como ejemplo la polémica suscitada en torno a la sub-
sistencia o no, luego de la sanciéon de la Constitucion de 2008, del denomi-
nado control difuso, y su derivacién necesaria, el dilema sobre la clasificacion
del sistema de control de constitucionalidad disefiado por aquella.

Los principios de fuerza normativa vinculante y de aplicaciéon direc-
ta de la Constitucion, por una parte, y el principio implicito en el inciden-
te o cuestion de inconstitucionalidad, por otro, fueron balanceados. En los
sistemas del vigjo continente, a través de la elucubracién tedrica de un deriva-
do del modelo originario (el austriaco), en el que la separaciéon fundamental
entre magistratura constitucional y magistratura ordinaria se flexibiliza, y en
donde, por mor de esto, los jueces ordinarios pueden y deben aplicar e inter-
pretar la Constitucion, en los litigios que debieran resolver, pero hasta el li-
mite de tener que emitir una declaraciéon de inconstitucionalidad de las leyes
aplicables al caso. Es decir que, aun a pesar de lo anterior, esta Gltima potes-
tad sigue siendo exclusiva del Tribunal Constitucional, al menos si de dictar
un pronunciamiento definitivo se trata.

En esta linea, cabe advertir que, aun cuando los principios fueron recep-
tados de un modo semejante por la Constitucién de Montecristi, la doctrina
ecuatoriana no abrazo la teoria europea, al menos no en forma unanime.
Vimos que hubo un sector de esta que propuso un entendimiento diferen-
te, en el que coexistirian el control abstracto, con todas sus peculiaridades,
en cabeza de la magistratura constitucional, y el control concreto en cabeza
de todos los jueces.

Se ha expuesto también que el debate original se profundiza cuando
se sanciona la LOGJCC, cuya disciplina del instituto de la consulta de norma
esta caracterizada por una redaccion confusa.

Asi las cosas, la importancia de la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional que se ha relevado viene dada por el hecho de que, ante las pos-
turas encontradas que surgieron en la doctrina al momento de responder
a los mencionados interrogantes, aquella terminé dirimiendo la controversia,
con el significado especial que ello tiene en el esquema tedrico del modelo.
En cierto modo, termina por “crear” el sistema, de una manera similar a una
Supreme Court o, al menos, “crear” en algtn sentido relevante.
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En tal sentido, y mas alla de que existan fundadas razones para creer
que la decision adoptada sobre la polémica es la mas adecuada, eso no quita
que se haya tratado del establecimiento de una serie de reglas de funciona-
miento por parte de la jurisprudencia de la magistratura constitucional, es de-
cir, crear el propio sistema.

Es que el hecho de que, entre la comunidad de intérpretes relevantes,
las disposiciones constitucionales que receptaban los principios mencionados
dieron lugar a interpretaciones diversas, significa que de tales disposiciones
normativas se extrajeron normas diversas, con lo cual, a partir de los mismos
textos legales se construyeron diversos sistemas normativos.

La Corte Constitucional, al decidir las cuestiones aludidas como lo hizo,
opto por reconducir el sistema de control de constitucionalidad de Ecuador
hacia uno de los sistemas normativos propuestos, y ello, claro esta, no puede
ser entendido como el seguimiento de reglas preestablecidas por el legislador,
sino que implica el propio establecimiento de las reglas.

Esto tltimo queda de manifiesto, en la Sentencia nam. 001-13-SCN-CC
(2013), en donde la Corte da a entender; que dejard sentada una regla general
para los casos subsiguientes, la cual, incluso, se incluye en la parte resolutiva
de la misma.

En efecto, en la resolucion mencionada, luego de reconocer la proble-
matica originada en cuanto a los distintos casos de presentacion de consultas
de normas dentro del control concreto de constitucionalidad, encontré como
un ensayo de solucion la fijacién de algunos criterios que los jueces deberan
seguir para estos fines.

El establecimiento de estos criterios fortalece la importancia del control
concreto de constitucionalidad en el mantenimiento de un sistema juridico
coherente y concordante con los canones constitucionales. Asi mismo, se rati-
fica el papel que tienen los jueces ordinarios que actian como jueces constitu-
cionales en el deber que tienen de identificar posibles inconstitucionalidades
durante sus procedimientos, enfatizando la necesidad de una argumentacion
detallada y fundamentada para dicha caracterizacion.

La Corte, al emitir estos criterios, ha dotado de claridad y estandariza-
cion al proceso, respondiendo a problemas recurrentes en la presentacion
de consultas, lo que sugiere un esfuerzo por mejorar la eficiencia y efectividad
del control constitucional.
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Esto nos lleva a reflexionar si las definiciones de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional de Ecuador sobre el procedimiento de consulta de nor-
ma constituyen una interpretaciéon o una creacion de reglas.
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