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Don Sergio, el mejor amigo de los médicos

Don Sergio, the Doctor’s Best Friend

En los libros busco solamente deleitarme con una ho-
nesta ocupacion, o, si estudio no busco otra cosa que la
ciencia que trata del conocimiento de mi mismo y que
me enseiia a morir bien y a vivir bien.!

Rubén Fernando Cano Valle
https:/ / Orcid.()rg/ 0000-0002-7982-7734
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Diana Belem Daniel Daniel
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DO https://doi.org/10.22201/1ij.24487899¢.2025.41.19888

SUMARIO: 1. Batas blancas. 11. Relacion médico-enfermo. 111. La investigacion. IN. Recursos huma-

nos. N. Cultura médica y educacion para la salud.

Hoy recibi un bello obsequio que me envié dofia Carmen Valles Septien, por
supuesto que este gesto afectuoso despertd en mi sensaciones de alegtia y tris-
teza simultineamente; el regalo es un libro cuyo titulo es Para la navidad del 2023.

1 Michel de Montaigne, Ensayos, libro 11, capitulo X, Los libros.
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Constancias de nn nanfragio, de Sergio Garcfa Ramirez. Afio tras afio don Sergio
ha obsequiado a sus amigos y compaifieros el libro Para la navidad, el libro desti-
nado a un reducido grupo ha sido un regalo invaluable cada navidad que lo he
recibido. Gracias a dofia Carmen Valles recordaré una vez mas a don Sergio. El
libro, previa presentacion, va seguido de 164 testimonios frecuentes y comen-
tarios consecuentes sobre la salud de la Republica; en 305 paginas, don Sergio
hace la denuncia con voz muy alta sobre la emergencia que existe para la salud
de la nacién y la viabilidad de la democracia.

I. Batas blancas

A su vez, con amor y gratitud, describe a las mujeres que portan batas blancas y
azules en los hospitales, reconociendo a las mujeres una a una como una legion
infinita, un ejército que no reposa, mujeres que han luchado, que enfermaron y
murieron durante la pandemia. Por profundas razones los médicos hemos de
recordar a don Sergio, el jurista, el juez, el politico, el ser humano, el universita-
rio cuya cualidad honesta encausa su amistad al gremio médico, describe que ha
“abierto anchos horizontes al progreso y la libertad, con su desempefio contri-
buyen a crear condiciones de justicia social que va mas alla del discurso y arrai-
gan en la severa realidad, y a generar lo que todas las profesiones pretenden y
rara vez consiguen; felicidad”.

La responsabilidad penal del médico es un libro que desde el capitulo prime-
ro menciona que: “Lo que interesa es que mejore la salud de los pacientes, no
que los Tribunales se ocupen”, esto en relacién con lo que en septiembre 2021
les sucedi6 a los menores de edad gracias a la torpeza de los responsables de la
salud publica, al no autorizar la inmunizacion de ellos y dirimir en los tribunales
la aplicacion de la vacuna contra el COVID-19.

Para el doctor Sergio Garcia Ramirez, la relacion médico-paciente constitu-
ye, dentro de las relaciones humanas, una de las “mas complejas e intensas. Es
una relacién entre iguales, pero no una relacién horizontal, la que media entre
el enfermo y el médico: el que sufre un padecer y el que tiene el poder de curar.
Ambos, pacientes y médicos, dependen mutuamente del saber del otro, de su
deseo de sanar y de su compromiso en el proceso terapéutico. Se trata de una
relaciéon humana dindmica y en constante movimiento”.
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II. Relacién médico-enfermo

La relacion de confianza entre dos seres humanos consagra la autonomia de las
personas ante la compleja interaccion social. En torno a la medicina y la relacion
del enfermo y el médico la autonomia, por supuesto es fundamental, a su vez,
hay que reconocer que esta no es suficiente si no se toman en cuenta, pot patte
del médico, la responsabilidad, el prestigio que otorga el conocimiento de la en-
fermedad, y la actualizacién de los procedimientos diagndsticos y terapéuticos.
La comunicacién con el enfermo, la entrevista personalizada y sustentar que el
unico y mas humano fin es la persona enferma. La comunicacion entre el en-
fermo y el médico cobra mayor importancia dadas las condiciones particulares
sobre el conocimiento de las enfermedades.

Uno de los pensamientos mas relevantes del doctor Garcia Ramirez fue el
concepto que compartié durante la presentacion de mi libro “Percepciones
acerca de la medicina y el derecho”. Durante esta intervencién, destacé como
es que estas dos disciplinas comparten un objetivo comun: “proteger la digni-
dad y los derechos de las personas. En su vision, la medicina y el derecho de-
ben dialogar continuamente, ya que los avances médicos, particularmente los
relacionados con la biotecnologia y la genética, generan dilemas complejos que
requieren normativas precisas. Ademas, subray6 la importancia de la bioética, la
justicia y la responsabilidad profesional como pilares fundamentales en el cruce
de estos dos mundos.

El doctor Sergio Garcfa Ramirez siempre apel6 por el derecho a la salud, en
uno de sus escritos titulado “Nuestros derechos a la salud y a la verdad”, de-
nuncia como, durante la pandemia, las autoridades fallaron gravemente en su
obligacién de proporcionar informacién precisa y veraz a la poblacion. Hsta
falta de informacién no solo viol6 el derecho a la verdad, sino también com-
promete el derecho a la salud al generar confusion, panico y desinformacion en
la sociedad. Su critica a la desinformacion y a las decisiones erroneas tomadas
durante los primeros meses de la pandemia subraya la fragilidad de la confianza
publica en un sistema de salud que, lejos de proteger, en ocasiones agravo los
problemas sanitarios.

En su publicacién “Con la salud no se juega”, el doctor Garcia Ramirez rea-
liza un analisis critico del sistema de salud mexicano. Sefiala las fallas estructu-
rales del sistema, las deficiencias en la atencion y la mala gestion de recursos,
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aspectos que quedaron particularmente expuestos cuando se reemplazé el Se-
guro Popular por el Insabi, y posteriormente, el IMSS-Bienestar, generando una
gran incertidumbre y desajuste en los servicios. También denuncia el desdén
con el que fueron tratados los médicos y estudiantes, quienes, durante la pan-
demia, enfrentaron no solo el riesgo de contagiarse, sino también acusaciones
injustas y la falta de proteccion adecuada, tanto personal como institucional.

A lo largo de nuestras conversaciones, al doctor Sergio siempre le interesd
la importancia de la autonomia del paciente, un derecho que, aunque esencial,
debe ser equilibrado con la responsabilidad y el compromiso médico en el pro-
ceso terapéutico. En nuestra chatla sobre “politicas de salud y mortalidad”, dis-
cutimos sobre la insuficiencia de inversion en salud en el pais y como esto ha
creado una profunda desigualdad en el acceso a los servicios médicos. Esta falta
de inversioén no solo afecta a los sectores mas vulnerables, sino que también deja
al descubierto las deficiencias del sistema, cuyas consecuencias se reflejan en la
alta mortalidad prevenible.

Discutimos, ademas, sobre otros temas de salud publica que nos preocu-
paban profundamente, como el sindrome post-COVID-19. A Pesar de que
muchos pacientes ya no dan positivo en las pruebas PCR, contintian sufriendo
secuelas de la enfermedad, como problemas respiratorios y neurolégicos. Este
fenémeno, representaba una carga sanitaria que si no se aborda adecuadamente
podia convertirse en un problema mucho mas critico. En cuanto a la cobertura
universal de salud, el doctor Sergio siempre lo considerd un reto urgente. Para
él, el acceso a la salud debe ser equitativo y basado en politicas puiblicas que,
lejos de ser solo retoricas, se construyen sobre una base financiera sélida que
permita su implementacion efectiva.

También recordamos la importancia de abordar los temas de las adicciones
y el tabaquismo, dos cuestiones que, como él siempre sefial6, deben tratarse co-
mo un enfoque ético, humano y social. El tratamiento de las adicciones debe
ser integral, y debe involucrar no solo al paciente, sino también a la familia y la
comunidad. Los costos humanos y econémicos del tabaquismo siguen siendo
un tema pendiente de atencion urgente.

El doctor Sergio Garcfa Ramirez no sélo fue un académico brillante y pen-
sador critico, sino también un defensor incansable de los derechos humanos y
de la salud publica. Para él, el vinculo entre la medicina y el derecho era claro:
ambos deben trabajar juntos para garantizar la dignidad humana. Su enfoque
interdisciplinario sigue siendo un legado que nos inspira a todos, recordandonos
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que el verdadero progreso no solo se mide en términos de avances cientificos o
juridicos, sino también en la capacidad de generar un sistema mas justo y equi-
tativo para generaciones futuras.

La salud histéricamente es un ambito predilecto de la sociedad igualitaria, ya
que poca importancia tiene la disminucién de otras desigualdades sociales, si no
se manifiesta en una vida sana y de mejor calidad. Un debate maduro sobre la
aplicacion de recursos economicos en salud mostrara que el derecho a la pro-
teccion a la salud de la poblaciéon mexicana no se ha cumplido en su totalidad.

Sin embargo, la mencién de este derecho en la Constitucion sirve para dar a
conocer al individuo que su proteccién forma parte de la politica del gobierno
y le corresponde al Estado reflejarlo en las leyes fundamentales de la nacion.

La revolucion cientifica que vivimos en la actualidad ha generado nuevas
preguntas, nuevas formas de conocer, formas complejas, holisticas y transdis-
ciplinarias. Inevitablemente, a pesar de las fuertes resistencias disciplinarias de
muchos académicos, se estan desarrollando nuevas ciencias, nuevos campos de
pensamiento y conocimiento y, por lo tanto, nuevas formas de accion. Este es
el terreno en el que debera incursionar el pais.

III. La investigacion

El acelerado desarrollo cientifico y biotecnoldgico de las ultimas décadas, con
las consiguientes presiones de la industria, del mercado y de una parte de la
poblacién para su incorporacion progresiva también en el campo de la salud,
han hecho que la investigacién no sea mas fruto de las simples iniciativas indi-
viduales de investigadores, sino de grupos institucionales y laboratorios trans-
nacionales vinculados a la industtia o, cada vez menos, al Estado (por ejemplo,
BIRMEX), lo que se convierte en un elemento politico mas que cientifico.

La difusiéon masiva y muchas veces sensacionalista de los nuevos descubri-
mientos y técnicas (vacunas, antivirales), son temas no resueltos.

La aparicion y el desarrollo de movimientos sociales de defensa de los dere-
chos de las personas y de los consumidores, en particular la demanda de medi-
camentos, por ejemplo, VIH sida, tuberculosis, oncolégicos, han modificado el
petfil de la investigacion cientifica. Ante esta realidad cémo bien lo denuncié el
doctor Garcia Ramirez, el gobierno actual —2025— debera corregir el lamen-
table abandono de la ciencia mexicana.
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La productividad cientifica es una muestra palpable de la extension y profun-
didad, que, por razén logica, proyecta el estudio del financiamiento en salud y
proteccion social, esa experiencia se debe insertar en las diversas vertientes de
trabajo del Estado mexicano.

De hecho, trasciende al Estado nacional, atiende y recupera experiencias in-
ternacionales cuya vision debe ser planteada en las maés altas esferas de la orga-
nizacion del gobierno.

El periodo financiero actual no es satisfactorio en el mundo; México tiene
y tendrd mas adn un impacto negativo. La sociedad se muestra inquieta e inse-
gura, el episodio de la influenza y la pandemia COVID-19 ha agravado el sen-
timiento de desconfianza, la sociedad se encuentra avida de liderazgo. De ahi
que se presenta la oportunidad de ser vista como un cauce ante lo que ya hemos
vivido en los dltimos afios y lo que puede venir.

La investigacion en el area de salud mental y el derecho penal, ha traido co-
mo consecuencia una nueva vision sobre el uso de las ciencias sociales ¢en qué
medida estas promueven el bienestar psicologico o fisico de las personas que
consumen sustancias psicoactivas?

La interaccion entre la persona que cometio el delito, la autoridad judicial,
y el personal de salud, en particular la psiquiatria, hace énfasis al proceso de
cambio en que se encuentra el derecho y aborda asf a la justicia terapéutica. Es
decir, el papel que tiene la ley como agente terapéutico ante comportamientos
con proclividad criminégena. En el estudio de la epidemiologfa del fenémeno
social de las drogas que se erige como un conflicto de salud, econémico y social
condicionado por las secuelas de la patologfa y la inaccion de las autoridades
responsables.

IV. Recursos humanos

Se requiere hacer un andlisis critico sobre la formacién de médicos en México
y de su campo laboral, asi como las vicisitudes y aciertos por las que atraviesa;
por lo que debe investigarse la caracterizacion del problema de desequilibrio;
las implicaciones sociales de la sobre oferta de médicos; la falta de equilibrio es
causa de tension social; el andlisis del desequilibrio en su perspectiva ética y la
prospectiva del capital humano.
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La dotacién de recursos humanos ha sido considerada como uno de los pre-
supuestos basicos para el fomento del desarrollo; a mayor nivel de formacion,
mayor prosperidad y crecimiento econémico.

V. Cultura médica y educacién para la salud

El grado de capacidad que los individuos tienen para obtener, procesar y en-
tender informacion bésica sobre la salud, los servicios que precisan y elemen-
tos necesarios para tomar una buena decision. Tiene que ver con expectativas,
y preferencias para obtener informacion; comprender conceptos relacionados
con la promocién de la salud; habilidad para busqueda de informacién sobre
salud y enfermedad; capacidad de analizar la influencia cultural y tecnoldgica.

Al termino de este ensayo expresamos que si bien es cierto que el abuso de
drogas se relaciona con altas tasas de criminalidad provocadas por el exceso
de consumo se cometen nuevos delitos y una constelacion de consecuencias
familiares y sociales en general; habrfa que mejorar alternativas de tratamiento
de las personas privadas de su libertad, ahi aparecen entonces los tribunales de
tratamiento de drogas (T'TD), una division especializada dentro de un tribunal
integrada por casos que involucran a infractores que cometieron delitos meno-
res, no violentos, provocados por la dependencia de drogas.

Ante este panorama inquietante debe reconocerse a las adicciones como una
enfermedad, sin embargo, ante la farmacodependencia, se identifica una politica
oficiosa de prohibicion y represion, que obstaculiza el desarrollo de una politica
eficazmente preventiva.

Las cifras inquietantes muestran un consumo de sustancias psicoactivas en
ascenso y reflejan que los esfuerzos y politicas pablicas han sido insuficientes en
México. En ese contexto se hace necesario la puesta en marcha de instituciones
procesales que auxilien en la solucién de conflictos penales provocados por el
consumo de sustancias psicoactivas.

Asi, después de todo lo descrito en este texto, no cabe duda de que don Ser-
gio Garcia Ramirez fue un hombre cuyo pensamiento y obra se tejieron con
hilos de justicia, ética y compromiso social. Su vida estuvo dedicada a defender
los derechos humanos y a reflexionar sobre los desafios que enfrentamos co-
mo sociedad en dreas tan fundamentales como la salud, el derecho y la dignidad
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humana. Este ensayo, en su conjunto, no solo es un homenaje a su legado, sino
una invitacioén a aprender de sus ensefianzas y llevarlas a la practica.

Desde su profundo aprecio por las batas blancas, representativas de la en-
trega y humanidad del personal médico, hasta su critica aguda a las deficiencias
estructurales del sistema de salud mexicano, don Sergio nos deja una reflexion
indispensable. Reconoci6 a los profesionales de la medicina como pilares esen-
ciales de la justicia social y sefial6 con valentia los errores que, durante la pande-
mia y en otras crisis, comprometieron los derechos fundamentales de los mas
vulnerables. Su llamado constante a garantizar un acceso equitativo a la salud
y su denuncia de la desinformacioén y la negligencia de las autoridades nos re-
cuerdan que el bienestar colectivo debe estar por encima de cualquier interés
particular.

En sus escritos, el doctor Sergio Garcia Ramirez vinculé magistralmente la
medicina y el derecho, dos disciplinas que en su vision compartiran un propo-
sito comun: proteger la dignidad y los derechos de las personas. Senal6 la nece-
sidad de un dialogo permanente entre estos campos, especialmente frente a los
avances biotecnolégicos que plantean dilemas éticos y juridicos de gran enver-
gadura. Su enfoque interdisciplinario, guiado siempre por la bioética, la justicia
y la responsabilidad profesional, nos deja una guia para enfrentar los retos del
presente y del futuro.

La relacion médico-paciente, a la que otorgaba una importancia central, sim-
boliza la autonomia, la confianza mutua y el compromiso compartido en el pro-
ceso de curacion. A través de sus reflexiones, también enfatizé la necesidad de
reconocer las adicciones como un problema de salud publica y no meramente
como un asunto penal. Este enfoque humano e integral es un ejemplo de su
capacidad para comprender los problemas en toda su complejidad y proponer
soluciones fundamentadas en la justicia y la solidaridad.

Ademas, don Sergio no solo fue un critico licido de los sistemas fallidos,
sino también un firme defensor de la educacion, la investigacion y la inversion
como motores para construir un sistema de salud y justicia verdaderamente
equitativos. A lo largo de estas lineas, queda claro que el doctor Garcia Ramirez
fue un hombre de ideas profundas y acciones firmes, cuya vida dejé un impacto
que trasciende generaciones. Su ejemplo nos recuerda que la lucha por los dere-
chos humanos y por una sociedad mas justa que no es tarea de unos pocos, sino
una responsabilidad compartida que exige valentfa, conocimiento y compasion.
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Despedimos al doctor Sergio Garcia Ramirez, pero su legado permanece
vivo en sus escritos, en sus ideales y en la inspiracion que deja a todos quienes
compartimos su vision de un mundo mas justo y humano. A través de sus pa-
labras y acciones, nos mostré que la justicia no es solo un concepto juridico,
sino una aspiracion ética que debe reflejarse en todos los aspectos de nuestra
vida social.

Don Sergio, el mejor amigo de los médicos, lo extrafiaremos profundamente.
Su legado perdurara en cada uno de nosotros, y su ejemplo de vida nos seguira
guiando en la ardua tarea de luchar por un mundo mas justo y humano.
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RESUMEN: El derecho econémico tradicional respondia a las actividades econémicas li-
neales, calificadas como del desperdicio, y que, por los impactos ambientales, se cambia
a modelos productivos circulares que, basadas en el paradigma de los recursos naturales
finitos, especialmente los renovables; se propicia extender la vida de los productos a fin
de que se dé la circularidad conocida como de la cuna a la cuna'y cero residuos. E1 derecho
econémico circular registra este cambio fundamental.

Palabras clave: lineal; desacoplamiento de recursos; reciclaje; residuos; circularidad.

ABSTRACT: Classical economic law responded to linear economic activities, classified as
wasteful, and which, due to environmental impacts, is changing to circular production
models that, based on the paradigm of finite natural resources, especially the renew-
ables, promote extending the life of products in order to achieve the circularity known
as Cradle to Cradle and zero waste. Circular economic law records this fundamental
change.

Keywords: linear; resource decoupling; recycling; waste; circularity.

Revista Latinoamericana de Derecho Social. Homenaje al doctor Sergio Garcia Ramirez, pp. 13-26
e-ISSN: 2448-7899
Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México

13



14

RESUME: Le droit économique classique encadrait les activités économiques qualifiées
de linéaires et produisant des déchets. 'impact sur 'environnement de ces derniers a
conduit a 'adoption de modeles productifs circulaires qui, fondés sur le paradigme de
I’épuisement des ressources naturelles, a dorénavant pour objectif I'accroissement de la
durée de vie des produits (en particulier grace a la renouvelabilité). Le droit économique
circulaire prend donc en compte ce changement fondamental et parle désormais de cit-
cularité “du berceau au berceau” et du zéro déchet.

Mofs-clés: linéaire; découplage des ressources; recyclage; déchets; circularité.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. E/ derecho econdmico circular y social. 111. EE/ DEC y los derechos
bumanos. IN. Consideraciones finales. . Bibliografia.

A los pocos meses de llegar a México y a la UNAM en condicion de asilado
intelectual, luego de la ruptura democratica en Chile, en septiembre de 1973,
conodf a Sergio en 1974. En efecto, con visa de turista ingresé a la Facultad de
Derecho y al Instituto de Investigaciones Juridicas, y necesitaba regularizar mi
estancia a solicitud de su director, el doctor Héctor Fix-Zamudio. Por ello, tuve
que ir a la Secretarfa de Gobernacion, en la cual don Sergio Garcfa Ramirez era
subsecretario. Cumpliendo con los requisitos legales autoriz6 el cambio de vi-
sa. De alli naci6 una amistad que se fue profundizando con la presencia de los
juristas Niceto Alcala y Zamora y Eduardo Novoa Monreal. Luego, al decir de
Ortega y Gasset, la vida nos junté en la UNAM y nuestra relacion y amistad ha
llegado hasta hoy, donde don Sergio ha sido compafiero, orientador y guia del
susctito. Esta contribucion es un gesto espontaneo de tantos admiradores de los
que goza nuestro homenajeado que en enero pasado nos dej6 para trascender.

I. Introduccién

El derecho econémico es una disciplina que deriva del Estado de bienestar que
se construy6 en Europa después de la segunda guerra mundial, que asigné al
Estado una tarea permanente de apoyo a las economias internas y, en general,
de proteccion a los productores, trabajadores y consumidores de los diversos
paises. Dicho escenario a partir de 1990 cambi6 radicalmente con ocasion del
“Consenso de Washington”, en que se postulé una dréastica restriccion al gasto
publico bajo el principio de mas mercado y menos Estado.

Revista Latinoamericana de Derecho Social. Homenaje al doctor Sergio Garcia Ramirez, pp. 13-26
Jorge Alberto Witker Velisquez | Del derecho econémico clasico al derecho econémico circular y social
e-ISSN: 2448-7899

DOL: https://doi.org/10.22201/1i}.24487899¢.2025.41.19614

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional



Este proceso de transnacionalizacion de las economias erosioné a los Esta-
dos, pues los tres elementos historicos: territorio, poblacion y soberania, han
sido limitados y condicionados por cadenas productivas de valor y suministro
que han predominado sobre las jurisdicciones internas. En este contexto, las
siguientes reflexiones dan cuenta en parte de dicho proceso, con lo cual el de-
recho econémico estatal ha visto disminuir su presencia y el derecho interna-
cional —a través de los derechos humanos— se presenta como opcion de los
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA) que, hasta
ayer, regulaba esta disciplina.

Derivado de lo anterior, el predominio del mercado ha desarrollado proce-
sos productivos lineales a gran escala, donde la extraccion de recursos naturales
no renovables ha acentuado cantidades ilimitadas de dioxido de carbono que
han llevado impactar la naturaleza, biodiversidad y salud humana, con entornos
contaminantes y proyeccion de usos masivos de energfas fosiles en la industria
y transporte. Los extremos meteorologicos anormales —sequias, huracanes,
tempestades y derretimiento de glaciares— estan obligando a los Estados y go-
biernos contemporaneos, a retomar e imprimir politicas pablicas de mitigacion
y control de actividades econémicas y cadenas de valor y suministro.

Una mirada superficial al respecto sefala que dos variables son, aparente-
mente, las causales fundamentales de los efectos negativos antes mencionados.
Por una parte, los sistemas econémicos lineales de desarrollo que predominan
en la mayoria de las regiones del mundo, incluyendo Asia, Oceania, Europa
y las Américas, detonan el mayor volumen de gases de efecto invernadero, el
cual debe ser atenuado y corregido por sistemas circulares y sostenibles; y por
la otra, el uso extendido e indiscriminado de energfas fosiles, carbon, petrdleo,
gas y sus derivados.

Para enfrentar tan incierto panorama, desde el “Club de Roma” de 1972 y
de la Conferencia de la Tierra “Rio de Janeiro” de 1992 se ha sefialado que es
necesario cambiar los esquemas de produccion y consumo, asi como incorporar
los conceptos de sostenibilidad y sustentabilidad a las politicas de desarrollo en
paises y regiones. Se trata de limitar y proteger los recursos naturales limitados
con una visioén de utilizarlos en lo necesario, a fin de no comprometer su uso y
aprovechamiento a las generaciones futuras.!

1
150.

Witker, Jorge, Introduccion al derecho econdmico, 12a. ed., México, Solar Editores, 2016, p.
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En efecto, el propio modelo econémico, con el avance de nuevos enfoques
integrales y de la sostenibilidad como estrategia de politica publica, se ha arti-
culado para conformar disefios que abarcan escenarios ambientales, marcos
sociales colaborativos, sistemas productivos justos y compartidos, con efectos
—ademas— culturales para mujeres, jovenes y pueblos originarios olvidados;?
es decir, la propia nocién de una economfia circular inclusiva debe contemplar,
mas alla de la circularidad para materiales y bienes de consumo, aspectos so-
cioambientales, integrales e inclusivos, con lo cual la politica ambiental no sélo
sea de mitigacion y resiliencia, sino que debe extenderse como mecanismo dis-
tributivo en el propio modelo econémico.

En México, es necesario reconocer que la politica ambiental del gobierno
federal ha recibido la influencia y presion de dos factores significativos: el pri-
mero, los esfuerzos internacionales de convenciones y acuerdos gubernamen-
tales en los que los diversos gobiernos han impulsado y participado, desde la
“Conferencia de la Tierra” al “Acuerdo de Paris” del afio 2015; escenarios en
que México ha destacado nitidamente en el concierto internacional. El otro fac-
tor para considerar es la suscripcion del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte de 1993 y, previo a ello, México suscribid, en el afio 1991, la conocida
Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fau-
na y Flora Silvestre (“Convencion CITES”).?

I1. El derecho econémico circular y social

Con estos elementos, la carta fundamental ha recogido en forma gradual, y
como derecho humano, la proteccion al medio ambiente, en diversos articulos
que pasamos a comentar brevemente (articulos 4o., 25 y 73 constitucionales).
A nivel federal, tres leyes en materia ambiental constituyen solidas premisas de
la politica ambiental mexicana. Nos referimos a La Ley General del Equilibrio
Ecolégico y Proteccion al Ambiente de 1988; la Ley General de Prevencion y

2 Pundacién Cristina Cortinas, Trdnsito hacia una economia circular comunitaria cero residuos.

https://ceiba.org.mx/publicaciones/Jueves-de-CeIBA /200521_Hacia.cconomia.circular_

CristinaC.pdf

3 Torres, Blanca, y Graizbord, Botis, Influencias y compromisos internacionales en la politica am-

biental mexicana, México, El Colegio de México, 2023, p. 177.
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Gestion Integral de los Residuos, que desde el afio 2003 sefial6 las bases con-
ceptuales y operativas minimas para que los tres niveles de gobierno pudieran
establecer mecanismos para la reduccion y gestion de residuos en un contexto
previsorio de los sistemas circulares que hoy dia intentamos instaurar a niveles
de la entidades federativas, y la Ley General de Desarrollo Forestal Sustentable
de 2003, destinada a proteger el territorio nacional al respecto. Es necesario re-
iterar que estas leyes se expidieron de conformidad con el articulo 73 constitu-
cional, fraccion XXIX-G.

A partir de ello emerge la economia circular como alternativa del modelo
productivo lineal y el derecho econémico circular (DEC) como una premisa
conceptual que conjunta y sistematiza numerosos instrumentos multilaterales
y nacionales, que permiten visualizar politicas publicas circulares, que utilizan
normativas internas y externas, que coadyuvan a detectar las causas profundas,
tanto en esquema productivos como en uso de energfas renovables, a fin de
proteger los recursos naturales agotables y no renovables y propender a que
insumos, proceso y residuos puedan alargar la vida a metales, minerales, resi-
nas, plasticos, cartones y vidrios, para que estos puedan reciclarse, repararse o
reusarse, bajo diseflos innovadores y creativos, como ya sucede en ambitos de
artesanias, envases y empaques.

Pero este derecho econémico circular debe atender también procesos de re-
distribucion, de contenido social, a fin de que los rasgos exclusivistas y mono-
policos de las cadenas transnacionales de abasto abran espacios a pequefios y
medianos emprendedores a tener presencia y racionalidad en el uso de recursos
materiales e hibridos, contribuyendo con ello a mitigar y superar, en parte, los
estragos de la economia lineal, que surge hace 200 afios de la Revolucién Indus-
trial capitalista, origen del mundo contaminado que vivimos.

En la conceptualizacién de esta nueva disciplina, es posible recurrir a premi-
sas sistémicas importantes como las siguientes:

Las actividades econémicas operan en escenatios o modos de organizar pro-
cesos productivos, conocidos también con el nombre de sistemas econémicos.*
En los sistemas o modos de produccion es dable identificar tres premisas o in-
terrogantes: gQué producir?; s Como producir?, sPara quién producir?

4 Witker, Jorge, op. cit.
> Idem.
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a) Producir bienes y servicios que aseguren la trazabilidad y metrologfa in-
dustrial y legal (Ley de Infraestructura de la Calidad), y Ley General para
Prevencion y Gestion Integral de los Residuos (LGPGIR), en funcion de
la proteccion de la salud, el medio ambiente y la seguridad publica y dise-
fiados, en origen con el menor desperdicio en sus procesos y fomento del
reuso, refabricacion y reciclaje, alargando la vida atil de los mismos, con
minimos energéticos y CO,.

b) Producir procurando un ecodisefio con el uso de materiales biodegrada-
bles, con energfa e hidricos limitados, observando la cadena ecoldgica, re-
duciendo al maximo desperdicios y el CO,.

¢) Destinado a consumidores responsables que rechazan las practicas de ob-
solescencia programada y que buscan alargar la vida util de bienes y ser-
vicios, eliminando residuos plasticos, envases, empaques, papeles, vidrios,
etcétera.’

Para encuadrar elementos de las premisas anteriores, registramos la teorfa de
un orden publico econémico que, como fundamento a la transformacion cir-
cular, incorpore elementos de importancia, segin nuestra mirada del DEC. Y
al respecto, sostenemos el paso o proceso que va de una economia lineal o del
desperdicio, a una economia circular alternativa, lo cual se inscribe en el para-
digma de un proyectado orden publico econémico, nacional e internacional o
global. En efecto, es conceptualizado como el conjunto de principios y normas
juridicas —vinculantes 0 no— que organizan la economia del pais y facultan a
la autoridad para regularla en armonia con los valores de la sociedad nacional
formulados en la Constitucion o carta fundamental (desarrollo sustentable de
la Constitucion).

Las técnicas de regulacion para una economia circular en México serfan y
son: leyes especificas y leyes complementarias, reglamentos regulatorios, reco-
mendaciones, estandares, normas oficiales mexicanas, prohibiciones, sanciones,
estimulos, certificaciones, incentivos, reconocimientos, subsidios, acompafiados
todos de controles y vigilancia (leyes especificas de economia circular: Ley Ge-
neral de Prevencion y Gestion Integral de los Residuos).

¢ PFerrer, Martina, 100 ideas para vivir sin pldstico, Espafia, Integral RBA libros, 2019.
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En cuanto a la ley, la legislacion econémica es hoy profusa y abarca variados
campos que deben armonizarse hacia objetivos de politicas publicas de econo-
mia circular; por ejemplo, en compras publicas y concesiones.

Algunos principios de este orden publico econémico son:

* Desarrollo sostenible de la constitucion (articulos 4o., 25 y 27).

* Responsabilidad compartida de productores.

* Gestion y prevision de residuos (contratacion puablica ecologica).
* Contaminador-pagador.

* Normalizacion y metrologfa industrial y legal (disefio ecoldgico).
* Rescate de materias primas, utilizadas y revaloradas.

* Inclusién social.

* Trazabilidad en valor y suministro.

* Prevencién, educacion, medios y redes sociales.

* Gradualismo por cadenas, productos o municipios (etiqueta ecologica).
* Control y vigilancia de los consumidores (prueba de circularidad).

En funcién de lo anterior, es necesario rescatar el papel del capital como fac-
tor indispensable que acompaiia la evolucion econémica del planeta, y al efecto
seflalamos que el capital como concepto, segun Piketty, es el conjunto de acti-
vos, no humanos, que pueden ser poseidos e intercambiados en un mercado.”
Incluye conjunto de terrenos inmobiliarios, utilizados como vivienda, y el capi-
tal financiero y profesional —edificios, equipos, maquinas— utilizados por las
empresas y agencias gubernamentales. Es toda forma de riqueza o patrimonio
que pueden ser poseidas por individuos y transmitidos o intercambiados en los
mercados de modo permanente.

Con todo, el capital no es un concepto inmutable, ya que refleja el estado de
desarrollo y las relaciones sociales que rigen a una sociedad dada. En sintesis,
el capital es reserva de valor como factor de produccion de bienes y servicios.

Para el DEC, tres capitales se presentan como ejes o constructos fundamen-
tales: capital fijo, capital natural y capital cultural. De estos tres capitales emanan las
numerosas normas constitucionales y legislativas que participan en la gradual
gestacion de la economia circular.

7 Piketty, Tomas, E/ capital en el Siglo XXI, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2014.
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1

2)

3)

Capital Fijo. Comprende la gestion empresarial o individual que realiza la
actividad econémica gracias al ingenio humano y los cambios tecnol6gi-
cos, normas juridicas, mercantiles, fiscales, administrativas y los tratados
de libre comercio y convenciones internacionales relacionadas, mas recur-
sos financieros informaticos e intangibles.

Capital Natural. Integrado por recursos naturales renovables (peces, ma-
dera y aguas), legislaciones y recursos naturales no renovables (petroleo,
minerales y sus legislaciones) y servicios ambientales (calidad de aire, cli-
ma, renovacion y degradacion de suelos, subsuelos y aguas, polinizacion
de siembras, ganaderfa y las legislaciones e instituciones pertinentes).
Capital Cultnral. Factores que manifiestan la filosofia y ética ambientales, la
educacion, escuela, familias, medios publicitarios y redes sociales, ante los
entornos naturales que inciden en la cultura general de las comunidades.

Adicionalmente, para Pierre Bourdieu, el capital es la acumulacién de bienes
socialmente apreciados que sirven de medios y permiten derechos a sus propie-
tarios. Son bienes socialmente apreciados y no necesariamente econémicos. Se
trata de bienes culturales, sociales, simbodlicos, etcétera. Para este autor, el capital
cultural puede existir bajo tres formas:

2)

b)

En estado incorporado, que supone el capital adquirido después de un tiem-
po de ensefianza aprendizaje —escuela, familia, lenguaje—, el habitus de
Bourdieu, o el locus de Fernando Braudel.®

En estado objetivado, es decir, en la posesion misma de bienes culturales, co-
mo cuadros, libros, estatuas, instrumentos.

En estado institucionalizado, que constituye formas de expresion certificada
de titulos y diplomas académicos, que avalan que el sujeto posee un con-
junto de saberes y competencias. Logicamente, estos elementos se relacio-
nan con el capital fijo y econémico en el contexto amplio de las relaciones
sociales y de clases.’

8
9

2001.

Smil, Vaclav, LLa energia en la historia del mundo, Barcelona, Arpa Editores, 2018, p. 596.
Bourdieu, Pierre, Capital cultural, escuela y espacio social, Argentina, Siglo XXI Editores,
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La innovacién como eje transversal cruza las tres nociones de capital men-
cionadas, en la actual economia del conocimiento, que aspira por nuevos cono-
cimientos, nuevas informaciones y tecnologias. En efecto, sobre el papel de los
cambios tecnoldgicos en los sistemas productivos, Joseph Schumpeter sostiene
que el progreso del capital sélo es viable con la innovacion practicada por uni-
versidades, industrias y el propio Estado.!’ A ello hay que sumar la sociedad civil
y el medio ambiente que conforma el modelo de hélice quintuple sefialada por
el doctor Marcelo José Ferraz Ferreira.!! A la innovacion social le sigue la inno-
vacion ambiental —sustentabilidad y economia circular—.

ITI. E1 DECy los derechos humanos

Los derechos humanos constituyen en la actualidad las aspiraciones legitimas a
lo que se ha denominado e/ derecho a una vida digna. Mas alla de las diferencias, en
la tipologfa de los derechos civiles, individuales, colectivos, sociales y de tercera
generacion, es necesario reiterar que todos los seres humanos dependemos del
medio ambiente y de un entorno seguro, limpio, saludable y sostenible, como
algo indispensable para gozar de una amplia gama de estos derechos, como lo
son: derecho a la vida, a la vivienda, a la salud, a la educacion, a la alimentacion,
al agua y saneamiento, al desarrollo, a la seguridad personal y, derivado de ello,
a la denominada vida digna. Se trata de buscar una sinergia de objetivos econo-
micos, sociales y ambientales positivos.

Como ha sostenido el Secretario General de las Naciones Unidas, Antonio
Guterres, en relacién con lo descrito, nos encontramos ante una triple crisis
planetaria: la ebullicién global, la pérdida de biodiversidad y la contaminacién.
Comprobacion de lo anterior es un documento de Cortinas que registra estos
datos: “entre 1993 y 2015, las emisiones de diéxido de carbono crecieron en
México cerca del 54 %, la generacion de residuos solidos y aguas residuales in-

10" Schumpeter, Joseph, Capitalismo, socialismo y democracia, trad. de Pedro Bernardo, Lisboa,

2018.

11 Ferreira, Marcelo, Direito econémico da inovagio: desenvolvimento sustentivel e tecnologia, Sio

Paulo, Universidade Presbiteriana Mackenzie, 2023.
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dustriales en 44 % y 37 % respectivamente y se perdieron alrededor de 7 millo-
nes de hectareas de bosques y selvas”.!?

Ubicado el contexto devastador de la naturaleza, los derechos humanos son
vulnerados con evidente notoriedad, a los sectores productivos, sociales, con-
sumidores, comunidades originarias y agricolas, ya que limitan toda posibilidad
de desarrollo minimamente vivible. Por ello, el DEC tiene como objetivo fun-
damental apoyar a los pequefios y medianos productores, y PYMES en general,
a fin de que los procesos de eliminacién de residuos energfas, aguas y cadenas
de carbono, contribuyan a una mas eficiente produccion, privilegiando pro-
yectos regionales de siembras, cultivos y comercios locales, mas que buscando
bajar costos para las grandes empresas transnacionales de alimentos, granos y
semillas.

En dicha mirada, los derechos de la juventud, de las mujeres emprendedoras
y de los olvidados pueblos originarios y campesinos, deben ejercer una partici-
pacion activa en la defensa de un ambiente sano y propiciar, al mismo tiempo,
organizaciones de pequefios productores y consumidores, apoyados por una
cultura ambientalista y de sustentabilidad que ayude a desarrollar conciencia en
los agentes econémicos y consumidores. Se trata de lo que Frangois Dubet pro-
pone sobre aprovechar el mundo de las desigualdades solitarias, que los proble-
mas antes mencionados han superado a los movimientos tradicionales de clases
sociales y sindicatos, que las democracias contemporaneas han practicamente
climinado."

Como es légico, esta proyeccion de circularidad en el ambito del derecho na-
cional tiene fuentes o referentes normativos internacionales.

A. Nacionales
* Articulos constitucionales (4o., 25 y 27).

B. Leyes Secundarias
a. Nacionales

12 Cortinas, Cristina, Conferencia en el seminario permanente de derecho econdmica cirenlar, México,

Instituto de Investigaciones Juridicas, 16 de agosto de 2023.

13 Dubet, Francois, E/ nuevo régimen de las designaldades solitarias: qué hacer cuando la injusticia

social sufre como un problema individual, trad. de Margarita Polo, México, Siglo XXI editores, 2023.
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* Ley General de Prevencion y Gestion de Residuos.

* Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente.

* Ley de Cambio Climatico.

* Ley de Infraestructura de la Calidad.

* Ley de Transicion Energética.

* Ley de Bienes Nacionales.

* Ley de Aguas Nacionales.

* Ley de la Industria Eléctrica.

* Ley de la Comision Federal de Electricidad.

* Ley de Hidrocarburos.

* Ley Forestal.

* Ley Minera.

* Ley de Energfa Nuclear.

* Leyes de Economia Circular: Quintana Roo, Querétaro, Ciudad de Mé-
xico.

b. Internacionales:

* Informe Brundtland (1987).

* Convenio de Kioto (1997).

* Convenio de Basilea (1989).

* Convenio de Estocolmo (2004).

* Convenio de Rotterdam (2004).

* Acuerdo de Paris (2015).

* Convenio Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
(1992).

IV. Consideraciones finales

Las reflexiones precedentes ubican los extremos meteorolégicos anormales que
afectan al planeta —huracanes, sequias, olas de calor, etcétera— y conforman el
calentamiento global y cambio climatico que afecta, nacional y regionalmente, a
comunidades y paises. Los dafios provocados al respecto se conforman en vio-
laciones a los derechos humanos, incluyendo derecho a la vida, la salud y a un
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ambiente sano. La Agenda 2030, derivada del Acuerdo de Parfs, plantea obliga-
ciones especificas para la comunidad internacional, bajo principios de la sosteni-
bilidad que se expresan en mitigacion, adaptacion y equidad y que distinguen en
exigencias a Estados Unidos, China y la Unién Europea, que han sido y son, los
centros de mayor contaminacion y generadores de gases de efecto invernadero.

Para enfrentar este fenémeno, surgen las politicas publicas circulares, que
apuntan a prevenir y gestionar residuos y desechos y que proponen el reempla-
zo gradual de las energfas fosiles, por las llamadas energfas verdes (edlica, solar
y geotérmica), identificados como los factores causantes del cambio climatico y
calentamiento global de la tierra.

En este contexto surge el DEC, que se nutre de normas ambientales, admi-
nistrativas, constitucionales, fiscales, internacionales que convergen en una nue-
va disciplina, que tiene por objeto, transformar el sof /an, ampliamente vigente
en la Unién Europea, por el bard law, que en México se expresa en leyes gene-
rales y normas oficiales mexicanas, que intentan regular en parte, los llamados
productos de tratamiento especial (residuos electronicos, textiles, vidrios, pape-
les, plasticos, neumaticos, etcétera), cuya existencia en vertederos y rellenos sa-
nitarios, mas que mitigar, impactan al medio ambiente con gases toxicos para las
regiones y pafses. Las caracterfsticas del DEC y sus fuentes internas y externas
para México, se indican como elementos justificantes de la disciplina.
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A la memoria de don Sergio Garcia Ramirez

RESUMEN: En este ensayo exponemos las caracteristicas de los modelos penales en el
Hstado constitucional y en el Estado neoliberal. Los modelos penales del Estado cons-
titucional pretenden ser garantistas, abogan por un derecho penal minimo, y de acto. Sin
embargo, el modelo econémico de dominacion prevaleciente —el neoliberal—, impide
la realizacion de los modelos penales garantistas. En el Estado neoliberal, el derecho
penal se aleja en gran medida de los derechos humanos y los principios democraticos.
Hs un modelo que promueve estados policfacos-militares, derecho penal del enemigo,
estados de excepcién que se dirigen en contra a comunidades vulnerables, y categotias
como la prision preventiva oficiosa que niegan cualquier base del Estado constitucional.

Palabras clave: Estado constitucional; Estado neoliberal; derecho penal neoliberal.
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ABSTRACT: In this essay we expose the characteristics of the penal models in the con-
stitutional State and in the neoliberal State. The criminal models of the constitutional
State aim to be guarantees, they advocate for a minimum criminal law, and of act. How-
ever, the prevailing economic model of domination —the neoliberal one—, prevents
the realization of guaranteeing penal models. In the neoliberal State, criminal law largely
distances itself from human rights and democratic principles. It is a model that pro-
motes police-military states, criminal law of the enemy, states of exception that target
vulnerable communities, and categories such as informal preventive detention that deny
any basis of the constitutional State.

Keywords: constitutional State; neoliberal State; neoliberal criminal law:.

RESUME: Dans cet essai, nous exposons les caractéristiques des modeles pénaux dans
PEtat constitutionnel et dans Etat néolibéral. Les modéles pénaux de I'Etat de droit
prétendent ctre des garanties, ils pronent un minimum de droit pénal, et d’acte. Cepen-
dant, le modele économique de domination dominant —le modele neoliberal—, em-
péche la réalisation des modéles pénaux qui les garantissent. Dans I’Etat néolibéral, le
droit pénal est largement éloigné des droits de ’homme et des principes démocratiques.
C’est un modéle qui promeut les Etats policiers-militaires, le droit pénal de ennemi, les
états d’urgence qui sont dirigés contre les communautés vulnérables, et des catégories
telles que la détention provisoire informelle qui nient tout fondement de PEtat de droit.
Mots clés: Eitat de droit; Btat néolibéral; droit pénal neoliberal.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Los modelos penales del Estado constitucional. 111. E/ modelo penal
neoliberal. IN. Conclusiones. N. Bibliografia.

I. Introduccién

Planteamos en este trabajo algunas caracteristicas del derecho penal en el cons-
titucionalismo y neoliberalismo.! Las notas distintivas de ambos modelos son
diversas y tienen pretensiones contradictorias. El modelo del Estado constitu-
cional se apoya en una concepciéon muy fuerte de los derechos humanos como
fundamento y fin del Estado y del orden juridico; un reforzamiento de la no-
cion de Constitucion normativa porque esta, no solo debe reconocer los dere-

1 Cardenas Gracia, Jaime, De/ Estado absoluto al Fstado neoliberal, México, Universidad Na-
cional Auténoma de México, 2017.
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chos sino garantizarlos plenamente —unir deber ser con el se—; una propuesta
de democracia constitucional que no esta basada en la regla de las mayorias ni
en las unanimidades, sino en el respeto pleno de los derechos humanos —es
una formulacion a la vez procedimental y sustantiva—; en algunos autores, una
insistencia de lograr a través del Estado constitucional, la inclusion, el igualita-
rismo y la justicia, es decir, un Estado justo; una creciente aceptacion en el or-
den interno de los tratados sobre derechos humanos y de las resoluciones de los
organismos supranacionales que los tutelan; una importancia destacada al razo-
namiento judicial y a la argumentacion juridica, al grado de que se considere el
derecho como practica interpretativa, el entendimiento de que el Estado Cons-
titucional representa un orden juridico sin soberano y que su papel es expresar
la pluralidad juridica de todos los proyectos politicos y sociales existentes.?

Por su parte, el Estado neoliberal es consecuencian principalmente, aun-
que no solo, del desarrollo del capitalismo globalizador, mismo que produce
profundas desigualdades en las sociedades nacionales,’ y que significa enormes
dificultades para la realizacion efectiva del Estado constitucional de derecho,
ante las abismales diferencias socioeconémicas y la debilidad de las institucio-
nes estatales. En €1, los derechos sociales, econdmicos, culturales y ambientales,
asi como la profundizacion de la democracia, quedan en meras aspiraciones
utépicas. Bl sistema mundializado o globalizado que se manifiesta en el Estado
neoliberal limita la autonomia y las posibilidades de la soberania estatal, como se
entendio en el pasado. Las decisiones nacionales mas importantes no se adop-
tan por las sociedades locales sino en instancias externas; la regulacion juridica
nacional se debe adecuar a las necesidades del capitalismo mundial; la regulacién
trasnacional se considera jerarquicamente superior a la nacional y, por tanto, esa
regulaciéon no puede ser transgredida sin graves consecuencias para el Estado-
nacion, y las redes de regulacion juridica mundial complejizan y obstaculizan el
funcionamiento de las autoridades locales que aparecen desconcertadas ante las
realidades del nuevo derecho trasnacional.

En el Estado neoliberal existen variables globales que son, en buena medi-
da, parte directa o indirecta de los efectos del modelo neoliberal y que pueden

2 Carbonell, Miguel y Garcia Jaramillo, Leonardo, “Desafios y retos del canon neoconsti-
tucional”, en Carbonell, Miguel y Garcfa Jaramillo, Leonardo (cootds.), E/ canon neoconstitucional,
Madrid, Trotta, 2010, pp. 11-27.

3 Piketty, Thomas, Capital in the twenty-first century, Estados Unidos, Harvard University
Press, 2014.

Revista Latinoamericana de Derecho Social. Homenaje al doctor Sergio Garcia Ramirez, pp. 27-54

Jaime Fernando Cardenas Gracia | Los modelos penales en el Estado contemporineo: constitucionalismo y neoliberalismo
c-ISSN: 2448-7899

DOL: https:/ /doi.org/10.22201/1i}.24487899¢.2025.41.19615

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

29



30

influir en la permanencia del Estado. Nos referimos, por ejemplo, al cambio
climatico; a la escasez de agua, energfa y alimentos; al trafico de estupefacientes
a gran escala; al desarrollo de una criminalidad trasnacional; a las migraciones
continentales masivas; a las nuevas revoluciones tecnologicas; a los cambios
cientificos en la genética y en la informatica; y a los nuevos alineamientos hege-
monicos entre las naciones, entre otros factores observables.

En las paginas que siguen expondremos como se expresa el derecho penal
en ambos modelos de Estado. El modelo del Estado constitucional tiene una
connotacion prescriptiva muy fuerte —deber ser o idea regulativa kantiana—;
en cambio, el modelo del Estado neoliberal tiene una condicion factica que se
confirma con la observacion de la realidad y que cuestiona las bases y fines del
Estado constitucional. Las posibilidades para la realizacion del Estado constitu-
cional demandan el cambio o la sustitucién del modelo econémico de domina-
cion, y esa circunstancia no es reclamada por los juristas ni por otros sectores
privilegiados de la sociedad, con lo que el derecho en general, y el penal en par-
ticular, quedan encerrados en sus contradicciones.

I1. Los modelos penales del Estado constitucional

Son diversos los modelos dogmaticos penales del Estado constitucional. En-
tre otros, deben tomarse en cuenta los siguientes: los garantistas, como el de
Ferrajoli; modelos funcionalistas, como las de Giinther Jakobs y Claus Roxin;
teorfas centradas en los derechos de las victimas —Tatjana Hornle—; teorfas
abolicionistas de la pena —Hulsman Scheerer, Christie Steinert y Mathiesen de
Folter—, y teorfas comunicativas y del ciudadano, como la de Michael Pawlik.
De los anteriores, me referiré al garantismo de Ferrajoli, y brevemente al funcio-
nalismo de Jakobs y Claus Roxin, y a las teorfas del derecho penal comunicativo
o del ciudadano, principalmente a la aportacién de Michael Pawlik.

El garantismo penal se funda en principios como los de estricta legalidad,
materialidad y lesividad de los delitos, la responsabilidad personal, el juicio oral
y contradictorio entre las partes y la presuncion de inocencia.* Esos principios
son fruto de la tradicion juridica ilustrada y liberal de los siglos XVII y XVIII,
y se plasmaron en los sistemas juridicos positivos de occidente después de la

4 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1997.
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Independencia de los Estados Unidos y la Revolucién Francesa. Esos princi-
pios fueron pensados y formulados por las doctrinas del derecho natural, las
teorfas contractualistas, la filosoffa racionalista y empirista, las doctrinas politi-
cas de la separacion de poderes y de la supremacia de la ley, el positivismo juri-
dico y las concepciones utilitaristas del derecho y la pena. Las anteriores teorfas
pueden tener una vertiente garantista y democratica, pero también autoritaria y
antigarantista. Por ejemplo, en el contractualismo encontramos teorfas como la
de Hobbes que puede servir para fundar el Estado absoluto, y teorfas como
la de Spinoza que estimula las libertades humanas. El positivismo aport6 el prin-
cipio de legalidad para limitar la arbitrariedad del gobernante, pero la legalidad no
siempre ha tenido contenidos consecuentes con los derechos humanos.

Ferrajoli propone principios para condicionar y deslegitimar el ejercicio ab-
soluto de la potestad punitiva. Diez son los principales:

1) Nulla poena sine crimine (principio de retributividad o de la sucesividad de
la pena respecto del delito).

2)  Nullum crimen sine lege (principio de legalidad en sentido lato o estricto).

3)  Nulla lex (poenalis) sine necessitate (principio de necesidad o economia del
derecho penal).

4 Nulla necessitas sine ininria (principio de lesividad o de la ofensividad del
acto).

5)  Nulla ininria sine actione (principio de materialidad o de la exterioridad de
la accion).

6) Nulla actio sine culpa (principio de culpabilidad o de la responsabilidad per-
sonal).

7)  Nulla culpa sine indicio (principio de jurisdiccionalidad en sentido lato o en
sentido estricto).

8)  Nullum indicinm sine accusatione (principio acusatorio o de la separacion en-
tre juez y acusacion).

9)  Nulla accusatio sine probatione (principio de la carga de la prueba o de la ve-

rificacion).
10) Nulla probatio sine defensione (ptincipio contradictotio, o de defensa, o de
refutacion).
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De los anteriores principios, Ferrajoli desprende cuarenta y cinco teoremas
y cincuenta y seis tesis. Cada principio es desbrozado. Por ejemplo, el primero,
relativo al principio de legalidad significa que el delito y la pena deben estar pre-
vistos en ley emanada del Poder Legislativo —mera legalidad—, pero también
entrafia que los contenidos de la ley relacionada con delitos y penas estén in-
tegrados por supuestos tipicos dotados de significado unfvoco y preciso —es-
tricta legalidad—.

Al tomar en cuenta la presencia o ausencia de los anteriores principios en
los sistemas normativos penales, Ferrajoli elabora una tipologia de los sistemas
punitivos. Llama objetivista al sistema punitivo sin culpabilidad, donde prevale-
cen consideraciones de responsabilidad objetiva. Los sistemas subjetivistas son
aquéllos sin accion y sin ofensa basados en la peligrosidad del delincuente, fun-
dados en el tipo de autor, o en delitos de peligro abstracto o presunto, delitos
de opinién y delitos de sospecha. Sistemas sin necesidad en donde no existe el
principio de economia y, que se caracteriza por la presencia de prohibiciones y
penas superfluas e indtiles.

Existen ademas modelos punitivos irracionales. Los que se encuentran en la
escalera mas baja de la racionalidad punitiva. Por ejemplo, sistemas sin delito —
prision preventiva oficiosa o arraigo—, sin juicio —delitos en blanco propios
del Estado policial— y sin ley —justicia patriarcal o del cadi—. Se trataria de los
modelos prepenales o extrapenales.

El ideal de un Estado garantista es contar con un derecho penal minimo y
no con un derecho penal maximo. El derecho penal minimo se caracteriza por
ser un derecho penal limitado y vinculado a la ley en el plano sustancial —o de
los contenidos penalmente relevantes— y, en el plano procesal, a formas garan-
tistas vinculantes —oralidad, inmediacion, contradiccion, presuncion de ino-
cencia, etcétera—. El derecho penal maximo sirve para configurar sistemas de
control penal, propios del Estado absoluto y totalitario, en donde los poderes
publicos son /fegibus soluti, carentes de los limites y condiciones previstos en lo
que ahora llamamos Estado constitucional y democratico de derecho.

Sobre el derecho penal maximo y minimo encontramos diferencias respecto
a la certeza. En el derecho penal maximo se busca que ningun culpable resulte
impune —in dubio contra renm— a costa de la incertidumbre de que algun ino-
cente sea castigado. En el derecho penal minimo, la certeza indica que ningun
inocente sea castigado, lo que se garantiza con el principio 2 dubio pro reo.
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En el garantismo son importantisimas las garantias sustantivas que se refie-
ren al principio de legalidad: reserva de ley y caracter absoluto de reserva de la
ley penal. Reserva de ley —o de mera legalidad— implica que el juez no pue-
de calificar como delitos a los fenémenos que considere inmorales, sino sélo a
los que estan previstos en una ley como presupuesto de una pena. El caracter
absoluto de la reserva ley penal —estricta legalidad— significa que la ley penal
debe tener como caracteristicas la taxatividad y la precision empirica de las for-
mulaciones legales.

En cuanto al modelo funcionalista, este tiene entre sus representantes mas
destacados a Claus Roxin (funcionalismo politico-criminal) y Gunther Jakobs
(funcionalismo normativista). El funcionalismo mantiene la estructura del de-
lito con la conducta como presupuesto del delito y las tres tradicionales cate-
gorfas: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Sin embargo, esas nociones se
modifican. La conducta se fundamenta en criterios valorativos-sociales (Roxin)
o normativos (Jakobs). La tipicidad experimenta un cambio con los criterios de
imputacion objetiva —teorfa de la imputacion objetiva del resultado o teorfa
de la imputacién normativa del resultado a la conducta—. El dolo limita sus
contenidos psicologicos y se acerca a una concepcion psicolégica-normativa.
La culpabilidad se sustenta ahora en criterios politico-preventivos (Roxin), o en
criterios normativos-preventivos (Jakobs).>

La teoria de Jakobs se construye a partir de la teorfa sociologica de los siste-
mas de Niklas Luhmann. En Jakobs, el derecho penal estd orientado a garanti-
zar la identidad normativa, la Constitucion y la sociedad, y no directamente la
garantia de los derechos humanos. La sociedad se entiende como un sistema de
comunicacion de reglas que garantizan su desarrollo armonico, el que se afecta
cuando alguien no cumple con su rol y realiza una conducta delictiva, contra-
diciendo las expectativas sociales. La pena constituye una reaccion frente a un
hecho que supone el quebrantamiento de una norma. La pena ya no es una reac-
cion frente a un hecho que lesiona un bien juridico tutelado, y se erige en Jakobs
como el medio a través del cual se confirma la vigencia de la norma violada vy,
de esa forma, se restituye la identidad social. De esta suerte, el delito es una afir-
macion que contradice la norma, y la pena es la respuesta que confirma la nos-
ma donde la funcion de la pena es restituir la vigencia de la norma violada con

5> Diaz Aranda, Enrique y Roxin, Claus, Teoria del delito funcionalista, México, Flores Editor,
2017, pp. 144-146.
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la conducta delictiva. La teorfa de Jakobs hace depender a la culpabilidad de la
prevencion general, de acuerdo con lo cual la pena se sustentaria en la necesidad
de garantizar la fe de la sociedad en el derecho, y cuenta con algunos desarrollos
muy cuestionables, como el del derecho penal del enemigo, que comentaremos
en el capitulo siguiente.®

El funcionalismo de Jakobs ha sido criticado por su caradcter normativista,
dado que la exclusiva validez formal del derecho penal no asegura que los con-
tenidos de las leyes penales tengan conformidad necesaria con los derechos
humanos, principios y procedimientos democraticos. Lo anterior ahora se evi-
dencia en nuestro pais con la discusion en torno a la prision preventiva oficiosa
y/o el arraigo, donde esas instituciones son claramente contrarias a los derechos
humanos, pero estan vigentes —validez formal— porque fueron creadas por
los 6rganos competentes mediante el procedimiento previamente establecido.

En cuanto a Claus Roxin, éste sostiene que la dogmatica no debe sustentarse
exclusivamente en desarrollos 16gicos y normativos, sino que tiene que atender
a la realidad social y ofrecer soluciones conforme a los conocimientos ofreci-
dos por la politica criminal. Roxin propone la teorfa de la imputacion del tipo
objetivo y sustituye el puro concepto de culpabilidad por el de responsabilidad,
mismo que esta integrado por la culpabilidad y la necesidad de imponer la pe-
na. En esta teorfa, la conducta se guia por las finalidades del derecho penal y
su significacion social, y no por consideraciones previas de caracter causal, es-
tructuras logico-reales y otras. El tipo objetivo se define a través de criterios de
imputacién normativa, donde debe establecerse si la conducta particular esta
dentro del radio de prohibicion que el legislador quiso plasmar al emitir el tipo,
pues solo aquellas conductas que se encuentren comprendidas en él pueden ser
consideradas desaprobadas y en consecuencia tipicas.” La antijuridicidad formal
y material implica que la conducta no estda amparada por alguna causa de jus-
tificacion. La responsabilidad es una categoria que engloba a la culpabilidad y
a la necesidad de la pena. Se propone la prevencion general negativa —efecto

¢ Jakobs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, Madrid,
Marcial Pons, 1995, pp. 3-128.

7 Prisch, Wolfgang, La imputacién objetiva del resultado. Desarrollo, fundamentos y cnestiones abier-
tas, Espafia, Atelier, 2015.
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disuasorio de la pena— que obedece a lineamientos generales de un derecho
penal preventivo general.®

La teorfa de Michael Pawlik sostiene que su concepto de accion se diferencia
del de Welzel —que es una manera instrumental de entender a la accién orien-
tada a un fin del mundo exterior—. L.a accién en Pawlik es comunicativa, es
decir, es una toma de posicion entre alternativas valoradas normativamente en-
tre distintas personas y operadores juridicos. El actuar no es un acontecimiento
puramente individual sino social, pues quien tolera una infracciéon a la norma
deja entrever con ello que para él la norma lesionada no es digna de ser conser-
vada o defendida. En cambio, quien exige respeto por la norma penal que otro
u otros rechazan, pone de manifiesto su disposicién a continuar reconociendo a
la norma como un parametro de comportamiento y valoracion. Toda accion es
potencialmente idonea para generar una disputa interpretativa. Actuar consiste
en someterse a una valoracion normativa. Las valoraciones de la accién corres-
ponden a las personas, principalmente a los operadores juridicos que aplican las
normas penales, aunque también a la persona que infringe la norma. Las distin-
tas identidades parciales que deliberan y valoran normativamente la norma pe-
nal constituyen una identidad general personal que se expresa con el concepto
equilibrio en la identidad. El penalista debe apoyarse, mas alla de la dogmatica,
en teorfas distintas a las estrictamente penales, tales como la teorfa filosofica de
la accién, la argumentacion juridica, la teorfa de la identidad personal y en una
filosofia politica, dado el caracter eminentemente politico de la pena. El derecho
penal es, fundamentalmente, para los ciudadanos que pueden deliberar sobre el
delito y la pena en términos de simetria y bajo condiciones de homogeneidad;
por tanto, no deberfa ser para los excluidos sociales, que no pueden deliberar
en planos de igualdad, por ejemplo, los migrantes. En el derecho penal existen
categorfas problematicas en nuestro tiempo, como la de los terroristas. Pawlik
se pregunta si el derecho penal aplicable a ellos es el ordinario, o si debe ser di-
ferente y mas estricto, lo que podria conducir a un derecho penal del enemigo,
cercano al de su maestro Jakobs.”

8 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,
Argentina, Thomson Reuters; Civitas, t. 1, 2022, pp. 41-109.

9 Pawlik, Michael, Cindadania y derecho penal. Fundamentos de la teoria de la pena y del delito en un
Estado de libertades, Espana, Atelier, 2016; Pawlik, Michael, Confirmacion de la norma_y equilibrio en
la identidad. Sobre la legitimacion de la pena estatal, Espana, Atelier, 2019, y Duff, Antony; Pawlik,
Michael; Coca Vila, Ivé; Orozco Lépez, Hernan Darfo y Irarrazaval Zaldivar, Cristian, Pena y
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Formalmente, en México el Estado constitucional tiene como la expresion
juridica mas importante a la reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, que
reconocio el caracter previo al Estado y al derecho, de los derechos humanos,
que confirié igualdad jerarquica a los tratados en materia de derechos humanos
cuando éstos no se opusieran a la Constitucion, que estableci6 los principios de
interpretacion pro persona y conforme, que definio los principios de interpreta-
ci6én de los derechos humanos —universalidad, indivisibilidad, interdependen-
cia y progresividad—, que reconocié el principio de dignidad de la persona, la
igualdad sustantiva, y prohibi6 la discriminacion. Esa reforma debe entenderse
a la luz de resoluciones de la Suprema Corte, como la emitida en el expediente
varios 912/2010 o en la resolucién de la contradiccién de tesis 293/2011, que
asumieron categorias como el bloque y el parametro de regularidad constitu-
cional y convencional.

Previamente a la reforma constitucional en materia de derechos humanos,
se aprob6 y publico el 18 de junio la reforma constitucional en materia penal de
2008. Esta modifico distintos preceptos constitucionales —16, 17, 18, 19, 20,
21,22,73,115 y 123— para establecer derechos y principios garantistas en ma-
teria penal a favor de los imputados y de las victimas u ofendidos, asf como para
conformar el nuevo sistema penal mixto-acusatorio, aunque mantuvo, como se
explico anteriormente, figuras como el arraigo o la prisiéon preventiva oficiosa,
que pueden considerarse como derecho penal del enemigo.

Se podria considerar por algunos que el modelo penal del Estado constitu-
cional se consolid6 en gran parte con esas reformas constitucionales y con las
leyes de desarrollo de caracter secundario a esas modificaciones constituciona-
les. Sin embargo, eso no es asi, por razones juridicas e institucionales que no
han maximizado la garantia de los derechos humanos —por ejemplo, las difi-
cultades para acatar las resoluciones—, en los casos Tzompaxtle Tecpile y Gar-
cfa Rodriguez, dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,!?
las reformas constitucionales regresivas en materia de militarizacion de la segu-
ridad publica, las iniciativas constitucionales regresivas, como la que amplia los

vineulo politico. Sobre el castigo no-paradigmatico en el derecho penal del cindadano, Espafia, Atelier, 2023.

10" Ferreres Comella, Victor, “El control de las leyes penales por parte de los jueces ordi-
narios”, en Mir Puig, Santiago y Corcoy Bidasolo, Mirentxu, Constituciin y sistema penal, Espaia,
Marcial Pons, 2012, pp. 109-121.
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supuestos de prision preventiva oficiosa, la débil profesionalizacion de las fis-
calias y policias, el escaso presupuesto para las defensorfas publicas, el desastre
que significa el sistema penitenciario de nuestro pafs,!! entre otras—. También
el modelo penal del Estado constitucional no se ha asegurado ni perfeccionado
por motivos presupuestales, por razones sociales y culturales —muchas perso-
nas entienden el mundo penal del proceso y la pena para la venganza individual
y social— y por razones politicas, pues no todos los gobernantes respaldan un
derecho penal orientado por y hacia los derechos humanos y los principios de-
mocraticos.'? Sin embargo, las principales causas de no realizacién del modelo
penal del Estado constitucional tienen que ver con la hegemonia del modelo
neoliberal globalizador, lo que analizaremos en las siguientes paginas.

El derecho penal del Estado constitucional tiene, entre sus manifestaciones
conspicuas, la proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.!?
Sobre esos derechos podemos decir que, pese a las normas constitucionales,
convencionales y legales existentes para su proteccion y tratamiento penal di-
ferenciado, la realizacion efectiva, la garantia de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes depende de la vigencia material del Estado constitucional. Este
no es una realidad, porque las condiciones econémicas, sociales o politicas del
contexto lo impiden, por lo que los derechos de la nifiez no se han realizado.
Desde mi punto de vista, debemos seguir trabajando en la maximizacién de los
derechos de las infancias, pero sin olvidarnos de atender las criticas al Estado

" Gonzélez Rodriguez, Patricia; Sarre Iguiniz, Miguel y Morey, Juan, Derecho de ejecucion

penal. Tendencias hacia la legalidad en las prisiones, México, Universidad Nacional Auténoma de
México, 2024.

12° Robles Planas, Ricardo y Sinchez-Ostiz Gutiérrez, Pablo (cootds.), La crisis del derecho
penal contempordneo, Espafa, Atelier, 2010.

13" Como introduccién a la problematica penal de las nifias, nifios y adolescentes puede
verse, entre muchos otros autores, a: Gonzalez Contrd, Monica, Derecho de las ninios y ninas, Mé-
xico, Instituto de Investigaciones Juridicas-Universidad Nacional Auténoma de México, 2015;
Ambrosio Morales, Marfa Teresa y Alejandre Lopez, Dayra Sayen, “Las personas menotes de
doce afios que cometan o participen en un hecho que la ley seflale como delito en México”,
Meéxico, Universidad Nacional Auténoma de México, Hechos y Derechos, nim. 76, julio-agosto
de 2023; Flores, Julia Isabel y Somuano, Marfa Fernanda, La socializacion politica de los niios en
Meéxico, México, El Colegio de México; Universidad Nacional Auténoma de México, 2022;
Pérez Contreras, Maria Monserrat, Aspectos juridicos de la violencia contra la niieg y la adolescencia
migrantes no acompanadas, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2023, y Vascon-
celos Méndez, Rubén, La justicia para adolescentes en México. Andlisis de las leyes estatales, México,
Universidad Nacional Auténoma de México; UNICEEF, 2009.
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constitucional. La eficacia de los derechos de la nifiez depende de la efectividad
del Estado constitucional.

De esta suerte, la justiciabilidad, proteccion y eficacia de los derechos de la
nifiez, precisa de algunas metas econémicas basicas para su consecucion. Esas
variables hoy en dfa no existen, el modelo econémico dominante no es keyne-
siano, es neoliberal, y éste se caracteriza por apostar por la economia irrestricta
del mercado y por un Estado que intervenga, no para enfrentar las desigual-
dades sociales y economicas que provoca el mercado, como lo hacfa el key-
nesianismo, sino para salvaguardar y extender la presencia del mercado, para
garantizar su buen funcionamiento y para enfrentar las barreras e impedimen-
tos regulatorios a la libre competencia.'* Por tanto, al no existir las condiciones
econémicas adecuadas, y al no darse circunstancias democraticas y sociales opti-
mas, es muy dificil que los derechos de nifias, nifios y adolescentes sean realidad
en los paises de la region, incluyendo al nuestro.

Las penas con enfoque restaurativo —y no sélo retributivo— aparecen pro-
puestas durante el Estado constitucional.’®> La pena restaurativa no entrafia un
derecho penal duro y concibe al delito como una lesion a los derechos subje-
tivos de las victimas; busca lograr la paz social, la reparacion del dafo y la so-
lucién del conflicto mediante el acuerdo o a través de la conversacion entre
las partes. Al respecto dentro de las escuelas de mediacion han existido las si-
guientes: 1) la de Harvard, que busca el acuerdo; 2) la circular o narrativa, que
pretende conocer e intentar comprender la perspectiva del otro sin que nece-
sariamente se arribe a un acuerdo, y 3) el modelo transformativo, que tiene por
fin que las personas desarrollen habilidades comunicativas, no se afslen en la
conversacion, y reconozean a la otra persona como un ser humano con dere-
chos plenos.

Una aportacion importante del Estado constitucional en la materia reside en
el derecho procesal penal; en la introducciéon de modelos mixtos y adversaria-
les.’s El modelo inquisitivo era parte de la logica estadual del Estado del bien-
estar, que exigfa de la organizacién institucional gestionar activamente las vidas

14 Steger, Manfred B. y Roy, Ravi K., Neoliberalismo. Una breve introduccién, Espafia, Alianza
Editorial, 2011, pp. 29-34.

15 Gargarella, Roberto, Castigar al prdjimo. Por una refundacion democritica del derecho penal, Ax-

gentina, Siglo XXI Editores, 2016.
16 Damaska, Mitjan, R., Las caras de la justicia y el poder del Estado. Andlisis comparado del proceso
legal, Chile, Editorial Juridica de Chile, 2000.
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de las personas, desde los derechos fundamentales a los servicios publicos. En
cambio, el modelo adversarial es compatible con un tipo de Estado que tiene
por objetivo mantener el equilibrio social y proporcionar amplios margenes de
libertad, para que las personas desarrollen con independencia de otras y del Es-
tado sus planes de vida y participen en la autogestion social.

La caracteristica mas importante del sistema adversarial reside en las nego-
ciaciones entre las partes, el fiscal y en ocasiones con el juez. Se puede negociar
casi todo: delitos, culpabilidad, beneficios, etcétera —es el caso de los Estados
Unidos, no de México—. Entre lo mas importante que se acuerda es la posibili-
dad que se brinda al imputado para que se declare culpable a cambio de reduc-
ci6on de la pena. También se puede negociar que el imputado pase a ser testigo
protegido, o en los concursos de delitos, se concede al imputado, después de
una negociacion, declararse culpable de sélo uno de ellos. El sistema mixto —
es el que estd en vigor en México— puede tener una vertiente inquisitiva, si en
él prevalece la prision preventiva. El sistema mixto también puede tener una
vertiente adversarial, si se permiten los acuerdos y negociaciones. También el
sistema mixto puede tener una vertiente acusatoria, si las partes fijan el ritmo
procesal, pero sin que existan acuerdos o negociaciones porque el juez esta obli-
gado a averiguar la verdad.

En el sistema procesal penal en vigor en México y a nuestro juicio, cuando
existen negociaciones como en el sistema adversarial norteamericano, aunque
no sea con esa profundidad y extension, se producen violaciones a los princi-
pios de igualdad y de culpabilidad (casos semejantes tendran resultados diver-
sos en funcion del dinero que tengan los imputados para negociar, en un caso
se producira el reproche y en el otro no). Igualmente, se rompe con la prohi-
bicion de las penas trascendentales porque, si el imputado carece de recursos,
es su familia o terceros los que suelen satisfacer y cumplir econémicamente los
acuerdos reparatorios.

Los procedimientos en el modelo adversarial y, en menor medida, en el mix-
to, se caracterizan porque los juicios se desarrollan sin interrupcion. La respon-
sabilidad de la preparacion de los procesos corresponde a las partes y no tanto
a los funcionarios judiciales. En los procedimientos se prefieren los testimonios
directos y la comunicacion oral a los registros de pruebas documentales y de-
claraciones escritas.!” Existe una mezcla de accion privada y oficial. Las regla-

17 Marquez Gémez, Daniel, y Sinchez Castafieda, Alfredo, Las falsas divergencias de los siste-
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mentaciones que puedan existir para conducir los procesos son interpretadas
discrecionalmente por los jueces en aras de alcanzar la resolucion de los con-
flictos, fundandose siempre en elementos de justicia sustantiva. La pretension
del derecho penal, de los procesos y del propio modelo juridico no consiste en
alcanzar la verdad durante los juicios, o intervenir en los planes de vida de los
particulares, o en reclamar que el Poder Judicial participe en las politicas publi-
cas; el fin fundamental del derecho y del proceso es resolver los conflictos.

En cambio, el modelo inquisitivo estaba vinculado al Estado activista —Es-
tado del bienestar—. El Estado activista, a través del sistema judicial buscaba el
cumplimiento del derecho y la implementacion de las politicas del Estado para
la satisfaccion de los derechos e intereses de todos y no solamente de las partes.
El proceso en el modelo inquisitivo lo que pretendia lograr era que las decisio-
nes fueran conforme a derecho y que sirvieran para desarrollar y materializar las
politicas del Estado. La resolucién de conflictos como fin era sélo una funcion
secundaria, subordinada y complementaria. No era un objetivo preponderante.

Sefiala Damaska que, asi como el Estado norteamericano ha intervenido en
la economia para corregir los fallos de los mercados competitivos antes que
reemplazarlos, su intervencion en el proceso penal se encaminé a enderezar
la competicion entre las partes antes que a eliminarlas. La igualdad meramente
formal del proceso y defensa, o la somera simetria de los derechos procesales,
dejaron de ser la preocupacion central de la mentalidad juridica, y ahora se abo-
ga para que las partes gocen de igualdad sustantiva. Asi, al acusado indigente
se le garantiz6 ayuda legal gratuita; sin embargo, en contrapartida se contindan
estimulando las negociaciones sobre la defensa segin los parametros clasicos y
tradicionales del modelo paritario, adversarial y reactivo.

También en el Estado constitucional, en la legislacién procesal penal, se con-
ciben las soluciones alternas al proceso penal. En México, el Cédigo Nacional
de Procedimientos Penales (CNPP), la Ley Nacional de Mecanismos Alter-
nativos de Soluciéon de Controversias en Materia Penal, y la Ley General de
Victimas las contemplan. Segtn el articulo 184 del CNPP, las vias alternas de
solucion, son el acuerdo reparatorio y la suspension condicional del proceso.
Existe también, como forma de terminacion anticipada del proceso penal, el
procedimiento abreviado (articulo 185, CNPP).

mas inquisitivo y acusatorio. El idealismo alrededor de los juicios orales en México, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2012.
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En el fragil Estado mexicano, existen categorias constitucionales que cons-
tituyen derecho penal del enemigo que niegan los principios del Estado cons-
titucional. Entre ellas el arraigo, las normas sobre delincuencia organizada,
intervencion de comunicaciones en el caso de delincuencia organizada, la pri-
sién preventiva oficiosa, los centros penitenciarios de alta seguridad para la de-
lincuencia organizada, los plazos especiales de prescripcion en delincuencia
organizada, no informar quién acusa en delincuencia organizada, proteccién de
la identidad de los denunciantes, beneficios para el que acusa en delincuencia
organizada, restriccion de la publicidad en materia de delincuencia organizada,
“reversion de la carga de la prueba” en delincuencia organizada, y la extincion
de dominio y la confiscacién en los términos del articulo 22 constitucional. El
derecho penal del enemigo implica tratar a los investigados o indiciados como
responsables antes de que sean juzgados porque se les considera peligrosos —
derecho penal de autor y no de acto—. Se violentan, asi, todos los principios
constitucionales y convencionales, entre ellos, el principio de presuncion de ino-
cencia y los que integran el debido proceso.'

Un ejemplo grave de derecho penal del enemigo son las detenciones pre-
ventivas permitidas pretorianamente en nuestro pafs. Esta categorfa se inspird
en la decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos: Terry »s. Ohio, 392
US. 1 (1968). La Primera Sala de la SCJN de México, con fundamento en ese
criterio estadounidense, establecio las siguientes fases previas antes de llegar a
la detencién preventiva y cuyos fundamentos constitucionales y convenciona-
les son bastante débiles: 1) inmediacion entre la policia y el individuo para efec-
tos de investigacion, identificacion o prevencion; 2) restriccion temporal de un
derecho (propiedad, libertad, libre circulacion o intimidad), y 3) detencion en
sentido estricto.

En el Estado constitucional se ha desarrollado un derecho judicial superior
al originado en otras fuentes formales del derecho, como la ley. Dice Bernd
Riithers, refiriéndose al caso aleman que, el derecho del tribunal constitucional
de ese pafs se ha convertido en la norma suprema de derecho, y que la realidad
juridica alemana es semejante a la de los Estados Unidos, donde el derecho son
las profecias acerca de lo que los tribunales haran y, por eso, el derecho consti-
tucional vigente en esa nacion es lo que el tribunal constitucional decide y no lo

18 Dubber, Matkus D., E/ Estado penal dnal. La crisis del derecho penal desde una perspectiva
histdrica comparada, Madrid, Marcial Pons, 2024.
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que se plasmo en el texto de la ley fundamental de Bonn, de 1949." Estamos en
presencia de los principales sistemas juridicos del mundo, anglosajones y conti-
nentales, del derecho y gobierno de los jueces.?’

ITI. El modelo penal neoliberal

El derecho penal en el Estado neoliberal adquiere connotaciones especiales. Se
crean, entre otros instrumentos, un derecho dogmatico y practico, paralelo y de
autor —que suele ser considerado enemigo—, para perseguir a los que conside-
ra contrarios y opuestos al mantenimiento del modelo de dominacién —terro-
ristas, migrantes, integrantes del crimen organizado, pandilleros, entre otros—.
Su cardcter coactivo se intensifica para salvaguardar el modelo de dominacion
economica vigente, y el derecho penal liberal democratico, que se habifa cons-
truido en los ultimos ciento cincuenta afios, sufte alteraciones dramaticas, tanto
en su concepcioén dogmatica como en su aplicacion por parte de los operadores
juridicos. Se desmiente la pretension del Estado constitucional, que constituye
un esfuerzo para garantizar los derechos humanos y los principios democrati-
cos. En el Estado neoliberal éstos no pueden ser realizados plenamente debido
a las légicas que lo conforman.

Se producen en el neoliberalismo —en el ambito penal— doctrinas y expre-
siones juridicas contrarias a los derechos humanos y a los principios democra-
ticos. Destacaré simplemente, como ejemplos, los siguientes temas y asuntos: la
creacién del modelo policiaco-militar; el derecho penal del enemigo; el empleo
de regimenes de excepcion, para fortalecer mecanismos disciplinarios de con-
trol social, el mantenimiento de figuras como la prisién preventiva oficiosa, que
son incompatibles con el Estado constitucional y que son consistentes, sin em-
bargo, con el Estado neoliberal.

19 Riithers, Bernd, La revolucion secreta. Del Estado de derecho al Estado judicial. Un ensayo sobre
Constitucion y método, Espafia, Marcial Pons, 2020, pp. 56 y 57.

20 Waldron, Jeremy, Contra el gobierno de los jueces. Ventajas y desventajas de tomar decisiones por
mayoria en el Congreso y en los tribunales, México, Siglo XXI Editores, 2018.
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1. El Estado policiaco-militar

Una herramienta muy importante de la geopolitica contemporanea es la cons-
truccion del Estado policfaco-militar para las necesidades y fines del Estado
neoliberal.! En un estudio chileno, publicado por el Centro de Estudios Miguel
Enriquez, se indica que un Estado policial se caracteriza por: 1) ser un Esta-
do que mantiene un estricto control social, donde se pueden suprimir algunas
libertades civiles, ademas de legitimar a una policfa secreta que coadyuve con
los fines del control; 2) para que sea legitimo el control social, el Estado crea
enemigos, éstos pueden ser el terrorismo, la lucha contra las drogas, el crimen
organizado, etcétera; 3) a diferencia de los Estados democraticos, en el Estado
policial la seguridad no tiene fundamento en los derechos humanos ni en la vo-
luntad democratica de las sociedades, sino en la nocién de control social, la que
es impuesta desde el gobierno; 4) el Estado policial puede conservar algunos
elementos del Estado democratico, pero adopta algunos elementos de los Es-
tados fascistas: leyes arbitrarias, excesivo control social y, subordinacion de los
medios de comunicacién para que éstos respalden la conveniencia del control;
5) el Estado policial es una expresion de la globalizacion neoliberal contempo-
ranea, porque las empresas trasnacionales necesitan que los Estados, mediante
la represion policfaca protejan sus inversiones y sus intereses; 6) es por ello que
hay una incesante demanda por parte de los intereses trasnacionales de incre-
mentar el poder de fuerza y de represion por parte de las policfas y del ejército;
7) la profesionalizacién y capacitacion de policias y militares no se realiza des-
de una perspectiva de derechos humanos para proteger a las sociedades; por el
contrario, se entiende que el uso de la fuerza es para reprimir a las sociedades,
si estas demandan vias alternativas de convivencia; 8) en el Estado policiaco, se
criminaliza la protesta y a los movimientos sociales, entre otras cosas, y se asi-
mila la protesta con el terrorismo o la delincuencia, y 9) se busca que la policia
y los militares tengan un régimen juridico de excepcion para garantizatles altos
niveles de impunidad por las conductas que los involucran.?

2l Cérdenas Gracia, Jaime, De/ Estado absoluto al Estado neoliberal, México, Universidad Na-
cional Auténoma de México, 2017.

22 Centro de Estudios Miguel Entiquez, “Estado policial. Una aproximacién al concepto”,
Chile, Archivo Chile. Taller Rodriguista, 2005.
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En un estudio nacional, de Jaime A. Preciado Coronado y de Angel L. Flo-
rido Alejo, profesores de la Universidad de Guadalajara, titulado “La milita-
rizacién de las relaciones México-Estados Unidos; espacios ingobernables y
¢Estado fallido?”, se explica en clave geopolitica, con abundante informacion,
el avance del ejército mexicano en tareas de seguridad que no les competen
constitucionalmente. ¢Por qué interviene el ejército mexicano en tareas poli-
cfacas? Para controlar a la sociedad mexicana por mandato externo. Para ello,
recurren a una doctrina de seguridad nacional en constante y acelerada evolu-
cion. Asi, asumen intencionalmente confusiones conceptuales para mezclarlas
entre ellas y mantener en constante incremento su fuerza e influencia politica.
Por ejemplo, se confunden e intercambian las categorfas de seguridad publica
y seguridad nacional; se prioriza la inteligencia y la manipulacion mediatica con
el terrorismo y la seguridad sobre otras consideraciones internas; se mezcla la
incidencia del crimen organizado con los movimientos contestatarios; se pro-
mueve el miedo y el terror social a través de los medios de comunicacion; se
intenta que la sociedad vea con normalidad el intercambio de informacién y ta-
reas entre las fuerzas militares nacionales y las norteamericanas; se justifica que
el gobierno de los Estados Unidos tenga responsabilidad en la seguridad de su
frontera sur; se abastece constantemente al ejército y a las policias mexicanas
de armas y equipos; se promueven y materializan planes de seguridad de Amé-
rica del Norte como la Iniciativa Mérida, el ASPAN vy, después, por medio de
las Cumbres de las Américas; se justifica la integracion de las fuerzas policiales
nacionales y militares con proyectos de integracion neopanamericanos; se de-
bilita al Estado democratico y se exponen las deficiencias del Estado mexicano
empleando el concepto de Estado fallido, el que fue creado por la inteligencia
norteamericana; y se justifica, con la existencia en México de elementos de ese
Estado fallido, la intervencion de los Estados Unidos para concebir politicas de
seguridad hegemonicas, de control y de integracion, tanto en América del Norte
como en América del Sur.?

El Estado policfaco-militar es, por tanto, una construccion tedrica que ex-
plica la constante militarizacién en el mundo y en nuestra nacién, donde la se-

23 Preciado Coronado, Jaime A. y Florido Alejo, Angel L., “La militarizacion de las rela-
ciones México-Estados Unidos; espacios ingobernables y ¢Estado fallido?”, en US National
Security Concerns in Latin America and the Caribbean, Palgrave MacMillan, Estados Unidos, 2014,
pp- 61-79.
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guridad publica ya esta en manos de las fuerzas armadas. Este tipo de Estado
es una faceta de analisis geopolitico del Estado neoliberal. Se ha incrementado
inmensamente el poder de los ejércitos y policias para tutelar el modelo econo-
mico del Estado neoliberal. Las grandes potencias, como los Estados Unidos,
se asumen responsables del proceso para mantener condiciones aceptables de
reproduccion del capitalismo contemporaneo en beneficio de las grandes em-
presas trasnacionales y para apuntalar sus areas de influencia en la lucha por
la hegemonfa mundial. Por eso, pafses como México han recibido el impacto
de esta concepcion geopolitica —sobre todo porque constituimos la frontera
sur de los Estados Unidos— y, sin importar nuestras estructuras politicas for-
males o las necesidades domésticas, el modelo del Estado policiaco-militar se
impone y los gobiernos complices lo reciben con agrado y sin oponerse, para
no agraviar a la potencia. Sin embargo, es tan nociva esta nueva estructuracion
del Estado que, en los propios Estados Unidos, la violencia policiaca militar ha
provocado en muchas ciudades reacciones contrarias y de oposicion por parte
de la sociedad civil.2*

La militarizacion de la seguridad puablica en México es una manifestacion
palpable del Estado policiaco militar. L.a guardia nacional, de mando y estruc-
tura militar, asume funciones que corresponden a las autoridades civiles. La
prevencion e investigacion de los delitos no se entienden desde la perspectiva
de los derechos humanos sino desde logicas militares que suelen ser opuestas a
los principios constitucionales. Podemos decir que las recientes reformas cons-
titucionales y legales en México, respecto la guardia nacional, son parte de las
caracteristicas del Estado policiaco-militar.

2. El derecho penal del enemigo

La logica del “derecho penal del enemigo” implica que

el concepto del enemigo en el derecho (que no sea estrictamente de guerra) siempre
ha sido, légica e historicamente el germen o primer sintoma de la destruccion auto-
ritaria del estado de derecho |[...] La peligrosidad y su ente portador —peligroso—
o enemigo 6nticamente reconocible proveniente de la mejor tradicion positivista y

24 Chamseddine, Roqgayah, “La militarizacién de las agencias de policia. Desde Ferguson
hasta el Medio Oriente”, Colectivo todo poder al pueblo, Estados Unidos, 2014.
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mas precisamente garofaliana [...] El desarrollo coherente del peligrosismo, antes o
después, acaba en el campo de concentracion [...] el concepto juridico de enemigo
sélo es admisible en un estado absoluto.?’

Segin Gunther Jakobs, el derecho penal del enemigo se caracteriza por un
amplio adelantamiento de la punibilidad (la perspectiva del ordenamiento juridi-
co penal es prospectiva), las penas previstas son desproporcionadamente altas,
y determinadas garantias procesales son relativizadas o, incluso, suprimidas.?

El derecho penal del enemigo propone un Estado policiaco y no un Esta-
do de derecho; no constituye un derecho garantista o0 minimo sino maximo;
no incluye a los ciudadanos infractores para rehabilitarlos, sino que los exclu-
ye del tejido social; no forma parte del derecho penal ordinario, sino que es
un derecho de excepcion; no busca corregir o rehabilitar sino eliminar; no es
consecuente con la dignidad de las personas, sino que destruye la dignidad; no
maximiza derechos humanos, sino que los minimiza, y es propio de regimenes
antidemocraticos y, por tanto, no es compatible con el Estado constitucional.
Es un derecho para la venganza y el Estado es esencialmente el enemigo de
ciertos ciudadanos.””

3. Los Estados de excepcion

El derecho de excepcién, de emergencia, alarma, sitio, etcétera, no deberfan
afectar los principios fundamentales de la Constitucién y jamas podtian crear
poderes superiores o ajenos a ésta, ni suspender su vigencia. En los Estados
constitucionales y democraticos de derecho, los Estados de excepcion y de
emergencia son instituciones reguladas y limitadas por los principios democra-
ticos, la dignidad de las personas, y los fines del Estado constitucional.?

Los Estados de excepcion y de emergencia, de acuerdo con el orden consti-
tucional de cada Estado, pueden justificar afectaciones al principio de division

25 Zaffaroni, Radl, E/ enemigo en el derecho penal, Argentina, Editorial Adiar, 2006.

26 Jakobs, Giinther, E/ derecho penal del enemigo, Cancio Melia, Manuel (trad.), Espafia, Civi-
tas, 2003, p. 47.

27 Carranca y Rivas, Raul, Reforma constitucional de 2008 en materia de justicia penal y seguridad
piiblica. Variaciones criticas, México, Porria, 2010, pp. 73 y ss.

28 Baldi, Carlo, “Estado de sitio”, en Bobbio, Norberto y Matteucci, Nicola, Diccionario de
politica, México, Siglo XXI Editores, t. I, 1988, p. 620.
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de poderes y limitaciones y/o restricciones transitorias a los derechos funda-
mentales. Durante los Estados de excepcion y de emergencia puede existir un
trastocamiento constitucionalmente autorizado de las reglas de distribucion de
competencias horizontal y/o vertical.

Lo expuesto se contradice con el ejemplo de El Salvador. La Constitucion
de la Republica de El Salvador, vigente desde el 23 de diciembre de 1983, regula
en sus articulos 29, 30, 31 y 131, ordinal 27, el régimen de excepcion. Con fun-
damento en esas normas constitucionales, desde marzo de 2022 se establecid
el régimen de excepcion para enfrentar la violencia de las pandillas, el que se ha
venido prorrogando mes con mes hasta la actualidad. El primer decreto legisla-
tivo, numero 333, aprobado el 26 de marzo de 2022 por la Asamblea Legislativa
de la Republica de El Salvador, autorizé el régimen de excepcion se fundamen-
t6 en los articulos constitucionales mencionados, mas el articulo 27 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos. Las razones que motivaron el
decreto consideran las graves perturbaciones del orden publico que vive el pafs,
debido al incremento de homicidios que afectaban a la poblacion y ponfan en
riesgo la vida de los habitantes. El articulo 1o. de esa resolucion sefala que “El
presente decreto tiene por objeto facilitar las herramientas y mecanismos juridi-
cos a las instituciones de Seguridad Publica, Policia Nacional y Fuerza Armada
de El Salvador, para restablecer el orden y la seguridad ciudadana y el control
territorial”. En el articulo 2o. se declara en todo el territorio nacional el régi-
men de excepcion, derivado de las graves perturbaciones al orden publico por
grupos delincuenciales. El articulo 3o. establece el mecanismo de coordinacion
entre los Ministerios de Justicia y Seguridad Publica, de la Defensa Nacional y el
director de la Policfa Nacional Civil para dar cumplimiento al decreto. El articu-
lo 40. determina la suspension por treinta dias a nivel nacional de los derechos
y garantias constitucionales regulados en los articulos 7o., 12 inciso segundo,
13, inciso segundo, y 24, en relacién con el articulo 131 ordinal 27, y articulo 29
todos de la Constitucién de la Republica. Finalmente, el articulo 5o. establece la
vigencia a partir de la publicacion del decreto en el Diario Oficial, sefialando que
sus efectos tendran una vigencia de treinta dfas.?

2 Diaz Trujillo Portilla, Adriana, “¢Régimen de excepcién o normalidad? Las prorrogas
del Decreto Legislativo nimero 333 de la Republica de El Salvador”, Cuestiones Constitucionales,
Meéxico, Universidad Nacional Auténoma de México, num. 51, 2024.
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El decreto legislativo anterior se ha prorrogado mes a mes a hasta la fecha.
Se promovieron acciones de inconstitucionalidad en el pais para valorar la cons-
titucionalidad de la prolongacién de los regimenes de excepcion, a la luz del
articulo 30 de la Constitucion salvadorefia. La Sala Constitucional de ese pafs,
al resolver la accién de inconstitucionalidad 21/2020 del 8 de junio de 2020,
determiné que

[..] Si transcurrido ese plazo de 30 dias continua la circunstancia que motivo el ré-
gimen de excepcion, es posible prolongar con la debida razonabilidad la suspension
de derechos fundamentales mediante un nuevo decreto de una duracién que no ex-
ceda esos mismos 30 dias. Ahora bien, del texto de esa frase del articulo 30 consti-
tucional no se infiere que la prolongacion deba limitarse por una sola vez (como si
lo harfa una frase como “por una sola vez”, “por tltima vez”, etc.). Ella solo sugiere
que la prérroga debe respetar el limite temporal maximo de vigencia del decreto de
adopcion del régimen de excepcién, pero en modo alguno debe entenderse que las
prorrogas sucesivas estan prohibidas. Estas son admisibles siempre que contintden

las circunstancias que motivaron la suspension de derechos [...].

Consideramos que, en El Salvador, el régimen de excepcion, en su decreto
inicial y sus prorrogas, no cumple los parametros internacionales de derechos
humanos y constituye derecho penal del enemigo.

4. La prision preventiva oficiosa

El expresidente Lopez Obrador propuso reformar, en una de las iniciativas
presentadas el 5 de febrero de 2024, el parrafo segundo del articulo 19 consti-
tucional, para incluir nuevos tipos penales que posibiliten la prision preventiva
automatica.’® La redaccion sefiala que

El juez debe ordenar la prisién preventiva oficiosamente, en los casos de abuso o
violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, extorsién, narcomenudeo,

30 Este apartado fue planteado en: Cardenas Gracia, Jaime, “La iniciativa en materia penal
para ampliar los supuestos de prisién preventiva oficiosa”, en Lopez Ayllon, Sergio; Orozco
Henriquez, J. Jesus; Salazar, Pedro y Valadés, Diego (coords.), Andlisis técnico de las 20 iniciativas
de reformas constitucionales y legales presentadas por el presidente de la Repiriblica (febrero 5, 2024), México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2024, pp. 189-196.
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delitos previstos en las leyes aplicables cometidos para la ilegal produccion, prepa-
racion, enajenacion, adquisicion, importacion, exportacion, transportacion, almace-

namiento y distribucién de drogas sintéticas, como el fentanilo y sus detivados [...].

Y también en los casos de “defraudacion fiscal, contrabando, expedicion,
enajenacion, compra o adquisicion de comprobantes fiscales, incluidas facturas,
que amparen operaciones inexistentes, falsas o actos juridicos simulados en los
términos fijados por la ley”.

Las conductas tipicas expuestas en la iniciativa son recurrentes en todo el
pals, y constituyen una amenaza seria para la seguridad puiblica y nacional de
México. Sin embargo, la iniciativa presidencial omite cualquier referencia a los
casos resueltos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que han
considerado que las figuras de arraigo y prisién preventiva automatica son ca-
tegorias inconvencionales —casos TzompaxtleTecpile y Garcia Rodriguez vs.
México—, y que el Estado mexicano debe modificar su orden interno para ajus-
tarlo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

La Corte Interamericana sostuvo, al resolver los casos mencionados, que al
aplicar figuras que per se son contrarias a la Convencién, y al mantener por mas
de 17 afios a las victimas en prision preventiva oficiosa, las autoridades internas
vulneraron los derechos a la libertad personal, a la presuncién de inocencia, y a
la igualdad y no discriminacion, en perjuicio de las victimas, e incumpliendo con
su deber de respeto, contenido en el articulo 1.1 de dicho instrumento.

En el capitulo de reparaciones, la Corte estableci6 que su sentencia constitu-
ye, por s{ misma, una forma de reparacién y ordené al Estado mexicano, como
medidas de reparacién integral, a lo siguiente: a) concluir los procedimientos
penales en curso, en los plazos mas breves, en estricto apego a las garantias del
debido proceso; b) revisar la pertinencia de mantener las medidas cautelares;
¢) desarrollar las investigaciones sobre los hechos de tortura en perjuicio de las
victimas, as{ como por las demas violaciones a los derechos humanos que pa-
decieron; d) dejar sin efecto, en su ordenamiento interno, las disposiciones rela-
tivas al arraigo de naturaleza pre-procesal; €) adecuar su ordenamiento juridico
interno sobre prisién preventiva oficiosa; f) realizar las publicaciones y difusio-
nes de la sentencia y su resumen oficial; g) realizar programas de capacitacion a
los funcionarios del ministerio pablico; h) brindar el tratamiento médico, psico-
légico, psiquiatrico o psicosocial a las victimas que asi lo soliciten, e i) pagar las
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cantidades fijadas en la sentencia por concepto de dafio material e inmaterial, y
costas y gastos.

Lo anterior plantea un grave problema porque la Convencion de Viena sobre
el derecho de los tratados, ratificada por México, en su articulo 27 indica que
los Estados parte no pueden invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado, y los articulos 1o. y 20. de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establecen, como debe-
res de los Estados, el de respetar los derechos reconocidos en el instrumento
interamericano y el de adoptar disposiciones de derecho interno para que los
ordenamientos nacionales sean compatibles con la Convencion. Silos Estados
incumplen con los deberes de este instrumento y con las decisiones de la Corte
Interamericana e invocan para justificar el incumplimiento su derecho interno,
son susceptibles de responsabilidad internacional.

En esa tesitura, al Estado mexicano le corresponde ajustar su derecho inter-
no mediante una reforma constitucional que derogue las figuras del arraigo y de
la prision preventiva oficiosa, asunto que no se percibe sea realizado en el futu-
ro inmediato. La prision preventiva oficiosa se mantendra en México, mientras
no sea derogado el parrafo segundo del articulo 19 de la Constitucion por el
Constituyente permanente, segun lo prevé el articulo 135 de la Constitucién, y
en tanto no exista una ley secundaria que determine el procedimiento para dar
cumplimiento a las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y de otras instancias supranacionales. El Poder Judicial federal carece de
fundamento juridico para representar por si mismo al Estado mexicano en la
ejecucion y cumplimiento de las sentencias de tribunales supranacionales com-
petentes en materia de derechos humanos.

IV. Conclusiones

La realizacion del Estado constitucional es problematica por razones econo-
micas, politicas y juridicas. En otro trabajo las he enumerado,’! aqui exclusiva-
mente menciono que el modelo de dominacién econémica neoliberal lo impide
y las posibilidades garantistas o minimas del derecho penal no se realizan. Las

31 Cardenas Gracia, Jaime, De/ Estado absoluto al Fstado Neoliberal, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2017.
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teorfas del Estado constitucional son una ficcion juridica sin asideros en la rea-
lidad. Son una inspiracién, un noble suefio.

El Estado neoliberal —surgido después de la década de los setenta del si-
glo XX y vigente en nuestros dfas— produce en el ambito penal doctrinas y
expresiones juridicas contrarias a los derechos humanos y a los principios de-
mocraticos. El derecho penal neoliberal se actualiza en ejemplos como los que
he mencionado en el ensayo: la creacion del modelo policiaco-militar, que se
concreta hoy en nuestro pafs en la militarizacion de la seguridad publica; el de-
recho penal del enemigo, que sirve para justificar un nuevo derecho penal que
considera al autor como un opositor a los intereses del Estado; el empleo de
regimenes de excepcion, como lo que ocurre en El Salvador para fortalecer
mecanismos disciplinarios de control social en contra de grupos sociales exclui-
dos, como son los pandilleros; y el mantenimiento en México de figuras como
la prision preventiva oficiosa.

Existe la tendencia en el Estado neoliberal globalizador de mercantilizar los
derechos humanos y los bienes comunes en beneficio de las grandes corpora-
ciones trasnacionales. El Estado neoliberal globalizador se mantiene autoritaria-
mente con enormes déficits de legitimidad democratica y de transparencia, en
tanto que no se promueve la participacion y la deliberacion publica de los asun-
tos colectivos. El Estado neoliberal globalizador no respeta el medio ambiente
ni las culturas ancestrales, pues expolia y saquea intensiva y extensivamente los
recursos naturales del planeta en beneficio de unos cuantos. Y el Estado neoli-
beral globalizador es el principal promotor de la pobreza y la desigualdad mun-
dial. Es un Estado disefiado desde los intereses de las clases dominantes y, por
tanto, alienta Estados racistas, clasistas y profundamente injustos que favorecen
la represion policial de los débiles, la construccion de relaciones interpersona-
les basadas en el miedo, en el estereotipo, en la distancia fisica y en la sospecha.

Sefialo que, las dogmaticas penales y los desarrollos en las distintas ciencias
penales tienen relacién, como hemos tratado de mostrar en estas paginas, con
los modelos de dominaciéon econémica y politica, y con la manera en la que se
disefian las instituciones y normas que conforman el Estado y sus procesos
evolutivos. Los penalistas harfan bien en tomar en cuenta lo anterior para am-
pliar las fronteras de sus investigaciones cientificas.
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RESUMEN: El cuidado es una necesidad humana que debe ser satisfecha por la familia,
principalmente por la sociedad, representada por el Estado, quien en su ambito legisla-
tivo debe reconocerlo como un derecho de toda persona, e instrumentar las politicas y
acciones correspondientes para hacerlo realidad. Exige respeto para quien lo recibe co-
mo para quien lo otorga. El trabajo de cuidado tiene importancia y valor en el contorno
familiar, pero trasciende en el ambito de la sociedad en su conjunto por los efectos que
tiene en la economia de cada pafs, que son positivos o negativos en la medida en que el
Estado asuma su responsabilidad de respetar y hacer respetar esa actividad. Consciente
de lo anterior, la comunidad internacional ha consagrado el cuidado como un derecho
humano en distintos instrumentos y también ha reconocido los derechos de las perso-
nas que lo prestan. El Estado mexicano también lo ha hecho, aun cuando, en nuestra
opinion, no se ha reconocido de forma expresa, coordinada y con el énfasis que se re-
quiere. Se hace necesario subsanar esas deficiencias con celeridad para que los factores
que inciden en su satisfaccion y el respeto a ese derecho de las personas que se ubican
en los dos extremos de este no rebasen la capacidad del Estado y se torne ilusorio el
eficaz acceso a su satisfaccion.

Palabras clave: cuidado; derecho humano; Estado; dignidad.
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ABSTRACT: Care is a human necessity that should be met by the family but, predomi-
nantly, by society, represented by the State. Within its legislative scope, the State must
recognize care as a right for all individuals and implement the necessary policies and ac-
tions to make it a reality. It requires respect both for those who receive it and for those
who provide it. Care work holds importance and value within the family sphere, but it
is even more significant at the societal level due to its effects on a country’s economy,
which can be either positive or negative depending on the extent to which the State
assumes its responsibility to respect and uphold this activity. Aware of this, the inter-
national community has recognized care as a human right in various instruments and
has also acknowledged the rights of those who provide it. The Mexican State has done
so as well, although, in our opinion, not explicitly, in a coordinated manner, or with
the necessary emphasis. It is imperative to urgently address these shortcomings to en-
sure that the factors affecting the fulfillment of this need and the respect for this right
—both for those who receive care and those who provide it— do not exceed the State’s
capacity, rendering effective access to this right and its fulfillment unattainable.
Keywords: care; human right; State; dignity.

RESUME: Le soin est un besoin humain qui doit étre satisfait par la famille, mais surtout
par la société, représentée par ’Etat. Dans son domaine législatif, I’Etat doit le recon-
naitre comme un droit pour toute personne et mettre en place les politiques et actions
nécessaires pour le rendre effectif. 11 exige du respect tant pour ceux qui le recoivent que
pour ceux qui le dispensent. Le travail de soin a de I'importance et de la valeur au sein
du cadre familial, mais il revét une portée encore plus significative au niveau de la socié-
té dans son ensemble en raison de ses effets sur 'économie de chaque pays, qui peuvent
étre positifs ou négatifs selon que IEtat assume ou non sa responsabilité de respecter
et de faire respecter cette activité. Consciente de cela, l]a communauté internationale a
consacré le soin comme un droit humain a travers divers instruments et a également
reconnu les droits des personnes qui le fournissent. I”Etat mexicain a également fait,
bien que, selon nous, pas de maniere explicite, coordonnée ni avec I'accent nécessaire.
11 est donc essentiel de remédier rapidement a ces lacunes afin que les facteurs influant
sur la satisfaction de ce besoin et le respect de ce droit, pour ceux qui regoivent comme
pour ceux qui dispensent les soins, ne dépassent pas la capacité de 'Etat et ne rendent
illusoire I'acces effectif a cette satisfaction et a ce droit.

Mots-clés: soin; droit humain; Etat; dignité.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El cuidado cono un derecho humano. 111. Importancia y valor del cui-
dado. IN. Regulacion juridica. N. Perspectiva en México del derecho humano al cnidado. V1. Conclu-
sion. V11. Bibliografia.
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I. Introduccion

Todas las personas, en algin momento de sus vidas y en distintas circunstan-
cias, requieren de cuidados. En la infancia, en la vida cotidiana, cuando enfren-
tan las consecuencias de las enfermedades y accidentes ordinarios de vida que
les producen incapacidades; en la condicion de trabajadores asalariados, cuando
encaran las consecuencias de las enfermedades y accidentes de trabajo que tam-
bién les traen consigo incapacidades; en el embarazo de las mujeres, en el parto
y en el posparto, para preservar su salud y la del producto de la concepcion; en
la vejez, cuando necesitan de acompafiamiento, preparacion de alimentos, aseo
personal y de la vivienda, suministro y vigilancia de la ingesta de medicamentos,
terapias, auxilio en su rehabilitacion; en su condicién de persona con discapa-
cidad, en todos los aspectos antes mencionados. En todas estas circunstancias
necesitan que otras personas las cuiden, y éstas a su vez necesitan que la tarea
que desempefan sea reconocida por su importancia, y desempefiada en igual-
dad de condiciones, sin discriminacion, con equidad de genero, con respeto a
su autocuidado e inclusive con una remuneracion.

Asi, el cuidado es una necesidad de las personas y una actividad necesaria pa-
ra preservar la vida que es inherente y, por tanto, debe considerarsele como un
derecho humano, ademas de reconocérsele por las normas de derecho objetivo
para garantizar su satisfaccién y ejercicio.

I1. El cuidado como un derecho humano

Los derechos humanos han sido conceptuados como “Prerrogativas minimas
que todo miembro de la especie humana, por su propia naturaleza, debe go-
zat, y cuyo respeto y observancia deben ser garantizados por el Estado en todo
tiempo y lugar, pues a través de ellas se concretan las exigencias de la dignidad
humana”.! Las personas, por el solo hecho de setlo, desde su nacimiento se si-
tuan en circunstancias en que requieren ser auxiliados por otras para preservar
su vida y tener una existencia digna, esto es, vivir acorde a su condicion de hu-
mano, y el esfuerzo individual y familiar es positivo para logratlo, pero es insu-

1
4y5.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos humanos: parte general, México, 2018, pp.
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ficiente. Por tal razon, se requiere de la solidaridad de la sociedad representada
por el Estado para garantizar a todos sus integrantes la satisfaccion de esa ne-
cesidad.

Se afirma, con razén que

LLa persona posee ciertos atributos y virtudes que lo distinguen de los demas seres y
le dan un valor en s{ misma.

Atento a ello, se dice que el hombre es un ser digno, esto es, un ente que merece ser
respetado y al que se le debe garantizar una serie de derechos que le permitan tener
una existencia plena y compatible con su propia naturaleza, derechos a los que para
distinguirlos de otros se les califica como “humanos”.

Son, por tanto, derechos humanos, aquellas facultades, atributos y libertades inhe-
rentes al hombre, esto es, que no tienen su origen en una concesioén del Estado, sino

en la propia dignidad de la persona.?

En efecto, la persona, por el solo hecho de setlo, tiene la facultad de exigir al
Estado la proteccion en las situaciones en que requiere de cuidado; que este le
garantice que puede satisfacer su necesidad de autocuidado y que, cuando sea el
proveedor de este, lo pueda dar en condiciones de equidad, sin discriminacion,
sin detrimento de su propio desarrollo personal y con una retribuciéon econé-
mica. Para ello, debe plasmarse lo anterior en las normas de derecho objetivo:

Mirar el cuidado como un derecho humano implica transformar la l6gica actual del
tratamiento del cuidado para pasar a considerar que cada persona puede y debe exi-
gir la satisfaccion de sus demandas de cuidado, independientemente de su situacion
de vulnerabilidad o dependencia.’?

El cuidado tiene dos actores, la persona que necesita de cuidados, y la perso-
na que los otorga. En la individualidad de cada uno de ellos debemos entender
que les asisten sus respectivos derechos humanos. Por ello, ambos deben ser
tomados en cuenta para reconocetles estas prerrogativas. Por ejemplo, el infan-
te requiere de cuidados, pero quien se los proporciona —preponderantemente
sus padres— tiene derecho a la educacion, al trabajo, a la atencion de su salud y
al tiempo libre. Lo mismo sucede con las personas con capacidades diferentes

2 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Dignidad humana, derecho a la vida y derecho a la
integridad personal, México, 2018, p. VIL
3 Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, afio XXIV, ntim. 5654-V, 2020, pp. 8 y 9.
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y quienes cuidan de ellas; con los incapacitados por enfermedades y accidentes
ordinarios de vida o provenientes de riesgos de trabajo y quienes los cuidan; con
las mujeres embarazadas y con quienes, en su momento, las cuidan, asi como
con las personas de edad avanzada y quienes las cuidan.

III. Importancia y valor del cuidado

El Instituto Nacional de Estadistica y Geograffa INEGI), en los resultados de
la primera edicion de la Encuesta Nacional para el Sistema de Cuidados (ENA-
SIC) de 2022, report6 que

En México se estiman 58.3 millones de personas susceptibles de recibir cuidados
en los hogares, cifra que se conforma por personas con discapacidad o dependien-
tes; poblacion infantil (0 a 5 afios); nifias, nifios y adolescentes (5-17 afios); personas
adultas mayores (60 afios y mas). Del total de estas personas, 64.5 % los recibe por
parte de una persona de su hogar o de otro hogar.*

El grupo con la mayor cobertura de cuidados fueron las y los infantes de hasta 5
afios, con 99.0 por ciento. El segundo lugar lo ocupan las y los menores de 6 a 11
afios (93.0 %), seguidos por las y los adolescentes de 12 a 17 afios (65.9 %), las per-
sonas con discapacidad o dependencia (61.5 %) y las personas adultas mayores
(22.4 %).

En 2022, 31.7 millones de personas de 15 afios y mas brindaron cuidados a inte-
grantes de su hogar o de otros hogares. De esta poblacion, 75.1 % correspondié a
mujeres y 24.9 %, a hombres.

Las mujeres que son cuidadoras principales dedicaron, en promedio, 38.9 horas a la
semana a la labor de cuidados. En el caso de los hombres cuidadores principales, el
promedio fue de 30.6 horas.>

El mismo INEGI, a través de la Cuenta Satélite del Trabajo no Remunerado
de los Hogares de México (CSTNRHM) de 2022, informé que

4 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Primera Edicion de la Encuesta Nacional para
el Sistema de Cuidados (ENASIC), México, 2022. https:/ /www.inegi.org.mx/app/saladeprensa/
noticia.html?id=8481

> Idem.
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En 2022 el valor econémico del trabajo no remunerado en labores domésticas y de
cuidados reporté un monto de 7.2 billones de pesos, lo que equivale a 24.3 % del
PIB nacional.

En promedio, las mujeres aportaron a su hogar el equivalente a 77 192 pesos por el
trabajo no remunerado en labores domésticas y de cuidados que realizan.®

De acuerdo con el Censo de Poblaciéon y Vivienda de 2020, en México hay
6,179,890 personas con algin tipo de discapacidad, lo que representa el 4.9 %
de la poblacién total del pafs. De ellas, el 53 % son mujeres y el 47 % son hom-
bres.” De estos datos podemos concluir lo siguiente: tomando en cuenta datos
proporcionados por el citado INEGI en la Encuesta Nacional de la Dinami-
ca Demografica (ENADID) 2023, “En 2023, el total de poblacion en México
fue de 129.5 millones de personas: 51.7 % correspondi6 a mujeres y 48.3 %, a
hombres”.® Es decir, se tiene que un poco menos del 50 % de la poblacién en
México requiere de cuidados, lo que denota la importancia de garantizar este
derecho humano.

Aproximadamente mas del 50 % de la poblacién que requiere cuidados son
recibidos por personas de su hogar o de otro hogar, lo que hace presumir que
son familiares de esas personas quienes preponderantemente los otorgan. Lo
anterior trae como consecuencia que esas personas tengan que dividir su tiem-
po en el desempeno de una actividad productiva, la realizacion de estudios y el
otorgamiento de esos cuidados sin remuneraciéon econdémica; incluso, pueden
darse casos en que la persona cuidadora, por desempefiar esa funcion, tiene que
renunciar a su autocuidado, a la realizacion de las citadas actividades, con la con-
secuente circunstancia de dependencia econémica y condicién de pobreza y al
uso de su tiempo libre. Esta situacion, que implica otro derecho fundamental de
las personas que les permite, via su recreacion y esparcimiento, complementar su

¢ Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Cuenta Satélite del Trabajo no Remunerado,
Meéxico, 2022. https:/ /www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boletines /2023 / CSTNR-
HM/CSTNRHM2022.pdf

7 Instituto Nacional de Estadistica y Geogtafia, Discapacidad en México, 2020. https:/ /cuen-
tame.inegi.org.mx/poblacion/discapacidad.aspx#:~:text=De%20acuerdo%20con%20el%20
Censo,mujeres%o20y%2047%20%25%20son%20hombres

8 Instituto Nacional de Estadistica y Geogtafia, Encuesta Nacional de la Dindmica Demo-
grdfica (ENADID) 2023, 2024. https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/boleti-
nes/2024/ENADID/ENADID2023.pdf
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desarrollo fisico e intelectual en sociedad, también implica la vulneracioén de su
derecho humano al cuidado, en su vertiente de autocuidado.

Ademas, las mujeres trabajadoras madres de infantes y adolescentes, muchas
veces tienen que desempenar triples jornadas: la laboral, la de cuidados de sus
hijos y las del cuidado del hogar; las dos ultimas sin retribucién econémica y en
condicion de inequidad por no recibir apoyo en esas tareas por parte de los pa-
dres de sus hijos, o recibir dicho apoyo en una minima proporcién. Asimismo,
porque muchas de ellas, al no desempefiar un trabajo personal y subordinado al
servicio a un patrén, no gozan del servicio de guarderias para sus hijos propor-
cionados por los institutos de seguridad social y tampoco cuentan con recursos
economicos para sufragar los costos de servicios privados.

Las personas cuidadoras de otras con discapacidades —o capacidades dife-
rentes— y de adultos mayores, ademas de las adversidades que enfrentan otras
que llevan a cabo esas mismas tareas, tienen la carencia de capacitacion para brin-
dar en forma optima los cuidados a su cargo por la condicion especial de quienes
son receptores. Lo anterior tiene otra consecuencia para quienes desempefian
esa actividad, que es su deterioro fisico y mental; el trabajo de cuidados causa
enfermedades a quienes los desempefian, y mas acentuadamente, cuando esas
personas son familiares de quienes lo requieren, por el lazo afectivo que lo une
y la cercanfa del trato entre ellas. Tan es asi que, en las instituciones de salud, se
reconoce la existencia del sindrome del cuidador primario, del cual se dice que
es aquel en el que las personas sufren desgaste fisico, psicologico y de su salud
en general por el cuidado constante y continuado del enfermo.

Respecto a las personas que otorgan cuidados a otras que lo necesitan por ha-
ber llegado a la etapa de vejez, es previsible que en los anos venideros su deman-
da se incremente debido a la inversion de la piramide poblacional, que supone el
envejecimiento de la sociedad, el aumento en la expectativa de vida de las perso-
nas y la transicion epidemiolégica hacia enfermedades cronicas no transmisibles;
pero también es predecible que la cantidad de personas que dispensan la aten-
ci6én a otras sea menor por la disminucion de los familiares que puedan propor-
cionatla, por las dobles o triples jornadas que éstas tienen que desempefiar, por
la disminucién de integrantes de la familia, por los divorcios y por la existencia
de hogares monoparentales.

Las mujeres, al ser cuidadoras principales, demuestran que adn en nuestro
pals persiste el estereotipo de que en las familias son a ellas a quienes les corres-
ponde la tarea de los cuidados de sus integrantes, que es su obligacion. Por ello,
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la desempefan en una condicion de inequidad, pues no cuentan con el apoyo de
los varones integrantes de la familia en la realizacién de esos quehaceres. Ade-
mas, el trabajo de cuidados tiene un valor econémico muy importante pero, de
manera contradictoria, la mayorfa no es remunerado, circunstancia que debe ser
reparada mediante apoyos econ6émicos otorgados por el Estado.

Aun cuando en la citada encuesta no se hace una particular mencién, consi-
deramos importante referir el valor econémico que tiene el trabajo de cuidados
que representa el desempefio de esa tarea por personas adultas mayores; por
los abuelos y abuelas que sustituyen a sus hijas o nueras en los cuidados de sus
hijos menores, y de los cuidados del hogar mientras aquellas desempefian un
trabajo remunerado fuera del mismo. Esta situacién impacta positivamente en
la economia de un pafs, pero, de manera contradictoria, estas personas mayores
no reciben remuneracion por la actividad que desempenan.

IV. Regulacion juridica

El cuidado ha sido materia de acogida en el ambito del derecho con relati-
va antigiedad. Sin embargo, en la actualidad ha cobrado mayor importancia
por circunstancias como la mencionada inversion de la piramide poblacional,
la transicion epidemioldgica, la creciente insercion de la mujer en el ambito
laboral, el cambio de la estructura tradicional de la familia, la pandemia del
SARS-CoV-2 (COVID-19), entre otras. A nivel internacional podemos identi-
ficar, entre otros, los siguientes instrumentos juridicos en materia de cuidados:

1) Declaracion Universal de Derechos Humanos. En su articulo 25, dispone:

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como
a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivien-
da, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a
los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros ca-
sos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de
su voluntad.
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2. IL.a maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. To-
dos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual
proteccién social.”

2) Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. El
articulo 16 establece la proteccion contra la explotacion, la violencia y
el abuso:

1. Los Estados Parte adoptaran todas las medidas de caracter legislativo, administra-
tivo, social, educativo y de otra indole que sean pertinentes para proteger a las per-
sonas con discapacidad, tanto en el seno del hogar como fuera de €l, contra todas
las formas de explotacion, violencia y abuso, incluidos los aspectos relacionados con
el género.!

3) Declaracion Americana de los Debetes y Derechos del Hombre. En sus
articulos VII y XV expresan, respectivamente:

VII.-Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio,
tienen derecho a proteccion, cuidados y ayuda especiales.

XV.-Toda persona tiene derecho a descanso, a honesta recreacion y a la oportuni-
dad de emplear utilmente el tiempo libre en beneficio de su mejoramiento espiritual,
cultural y fisico.!!

4) La Convencién sobre los Derechos del Nifio. El articulo 3o. dispone que

2. Los Estados Parte se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado
que sean necesatios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de ¢l ante la ley y, con ese fin, to-
maran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

9 Articulo 25, Declaracién Universal de los Derechos Humanos. https:/ /www.un.org/es/
about-us/universal-declaration-of-human-rights-

10 Articulo 16, Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. https://
www.un.org/esa/socdev/enable/documents/ tccconvs.pdf

1T Articulos VII y XV, Declaracién Americana de los Deberes y los Detechos del Hombre.
https://www.oas.org/es/cidh/mandato/basicos/declaracion.asp
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3. Los Estados Parte se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimien-
tos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas esta-
blecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad.!?

5) El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
En su articulo 10, preceptua lo siguiente:

Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen que:

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la so-
ciedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su consti-
tuciéon y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo.
El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros cényuges.
2. Se debe conceder especial proteccién a las madres durante un periodo de tiempo
razonable antes y después del parto. Durante dicho perfodo, a las madres que tra-
bajen se les debe conceder licencia con remuneracién o con prestaciones adecuadas
de seguridad social.!3

6) La Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
ci6én contra la Mujer. En sus articulos 50. y 11 disponen, respectivamente,
lo siguiente:

5. Los Estados Parte tomaran todas las medidas apropiadas para:

a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras
a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier
otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres;

11. 1. Los Estados Parte adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la mujer,
en condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos, en particular:

) Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesatios para permitir
que los padres combinen las obligaciones para con la familia con las responsabili-
dades del trabajo y la participacion en la vida publica, especialmente mediante el fo-

12 Articulo 3o0., Convencién sobre los Derechos del Nifio. https://www.un.org/es/
events/childrenday/pdf/derechos.pdf

13 Articulo 10, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-
economic-social-and-cultural-rights
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mento de la creacién y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado de
los nifios;'*

7) El Convenio 156 de la Organizacion Internacional del Trabajo. En su ar-
ticulo 1o., establece:

1. El presente Convenio se aplica a los trabajadores y a las trabajadoras con res-
ponsabilidades hacia los hijos a su cargo, cuando tales responsabilidades limiten sus
posibilidades de prepararse para la actividad econémica y de ingresar, participar y
progresar en ella.

2. Las disposiciones del presente Convenio se aplicaran también a los trabajadores
y a las trabajadoras con responsabilidades respecto de otros miembros de su familia
directa que de manera evidente necesiten su cuidado o sostén, cuando tales respon-
sabilidades limiten sus posibilidades de prepararse para la actividad econémica y de
ingresar, participar y progresar en ella.

3. A'los fines del presente Convenio, las expresiones hijos a su cargo y otros miem-
bros de su familia directa que de manera evidente necesiten su cuidado o sostén se
entienden en el sentido definido en cada pafs por uno de los medios a que hace re-
ferencia el articulo 9 del presente Convenio.!®

8) La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. En
su articulo 16, numeral 2, dispone:

2. Los Estados Parte también adoptaran todas las medidas pertinentes para impe-
dir cualquier forma de explotacién, violencia y abuso asegurando, entte otras cosas,
que existan formas adecuadas de asistencia y apoyo que tengan en cuenta el género
y la edad para las personas con discapacidad y sus familiares y cuidadores, incluso
proporcionando informacién y educacion sobre la manera de prevenir, reconocer y
denunciar los casos de explotacion, violencia y abuso. Los Estados Parte aseguraran
que los servicios de proteccion tengan en cuenta la edad, el género y la discapaci-

dad.!®

14 Articulos 50. y 11, Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de Discri-
minacion contra la Mujet. https://www.ohchr.org/es/instrumentsconvention-elimination-all-

forms-discrimination-against-women

15 Organizacién Internacional del Trabajo, C156 - Convenio sobre los Trabajadores con Respon-

sabilidades Familiares, 1981, nim. 1506. https:/ /normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=normlex
pub:12100:0::n0::p12100_ilo_code:c156
16 Articulo 16, fraccién 11, Convencién Interamericana de la Proteccién de los Derechos
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9) La Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Hu-
manos de las Personas Mayores. El articulo 12, sobre los derechos de la
persona mayor que recibe servicios de cuidado a largo plazo, plantea:

LLa persona mayor tiene derecho a un sistema integral de cuidados que provea la pro-
teccion y promocion de la salud, cobertura de servicios sociales, seguridad alimen-
taria y nutricional, agua, vestuario y vivienda; promoviendo que la persona mayor
pueda decidir permanecer en su hogar y mantener su independencia y autonomfa.
Los Estados Parte deberan disefiar medidas de apoyo a las familias y cuidadores
mediante la introduccién de servicios para quienes realizan la actividad de cuidado
de la persona mayor, teniendo en cuenta las necesidades de todas las familias y otras
formas de cuidados, asi como la plena participacion de la persona mayor, respetan-
dose su opinion.

Los Estados Parte deberan adoptar medidas tendientes a desarrollar un sistema in-
tegral de cuidados que tenga especialmente en cuenta la perspectiva de género y el
respeto a la dignidad e integridad fisica y mental de la persona mayor.

Para garantizar a la persona mayor el goce efectivo de sus derechos humanos en los
servicios de cuidado a largo plazo, los Estados Parte se comprometen a:

a) Establecer mecanismos para asegurar que el inicio y término de servicios de cui-
dado de largo plazo estén sujetos a la manifestacion de la voluntad libre y expresa
de la persona mayor.

b) Promover que dichos servicios cuenten con personal especializado que pueda
ofrecer una atencion adecuada e integral y prevenir acciones o practicas que puedan
producir dafio o agravar la condicién existente.

¢) Establecer un marco regulatorio adecuado para el funcionamiento de los servicios
de cuidado a largo plazo que permita evaluar y supervisar la situacion de la persona
mayor, incluyendo la adopcién de medidas para:

1. Garantizar el acceso de la persona mayor a la informacion, en particular a sus ex-
pedientes personales, ya sean fisicos o digitales, y promover el acceso a los distintos
medios de comunicacion e informacion, incluidas las redes sociales, asi como infor-
mar a la persona mayor sobre sus derechos y sobre el marco juridico y protocolos
que rigen los servicios de cuidado a largo plazo.

d) Establecer la legislacién necesaria, conforme a los mecanismos nacionales, para
que los responsables y el personal de servicios de cuidado a largo plazo respondan
administrativa, civil y/o penalmente por los actos que practiquen en dettimento de
la persona mayor, segiin corresponda.

Humanos. https://www.un.org/esa/socdev/enable/documents/tccconvs.pdf
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e) Adoptar medidas adecuadas, cuando corresponda, para que la persona mayor que
se encuentre recibiendo servicios de cuidado a largo plazo cuente con servicios de
cuidados paliativos que abarquen al paciente, su entorno y su familia.!”

10) La Ley Marco de la Economia de Cuidado, (Parlatino) dispone:

Articulo 1. Objeto. - La presente Ley tiene por objeto:

a) Reconocer como labor productiva el trabajo no remunerado de cuidado humano
que se realiza en los hogares;

b) Incluir el trabajo de cuidado no remunerado en el Sistema de Cuentas Nacionales
de los Estados miembros, con el objeto de valorizar la contribucion de la mujer en el
desarrollo econémico y social de cada uno de los pafses miembros1

) Reconocer los derechos de las personas en situacion de dependencia que requie-
ren cuidados y de las personas encargadas de las actividades de cuidado en el hogar,
mediante la adopcion de medidas de politica social y econémica 2; y,

d) Establecer el sistema integral del cuidado.!®

En México encontramos, entre otras, las siguientes disposiciones juridicas en
materia de cuidados:

En la Constitucion Federal' implicitamente podemos encontrar una regula-
ci6én del derecho al cuidado. El articulo 4o. contempla el derecho humano a la
salud, donde podemos identificar que, dentro de las prestaciones que el Estado
por conducto de las instituciones de salud y de seguridad social, se otorga el
servicio de hospitalizacion, que supone los cuidados inherentes a las personas
no sujetas a proteccion de algun régimen de seguridad social, enfermas o acci-
dentadas durante su estancia en los nosocomios.

El articulo 123, apartado A, fracciéon XXIX, establece como de utilidad pui-
blica la Ley del Seguro Social, la cual comprende, entre otros, los seguros de
riesgos de trabajo, que otorgan prestaciones en especie de hospitalizacion a
los trabajadores asalariados que sufran de enfermedades o accidentes que ori-

17 Articulo 12, Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Huma-
nos de las Personas Mayores. https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_
interamericanos_a-70_derechos_humanos_personas_mayores.pdf

18 Articulo lo., Ley Marco de la Economia de Cuidado. https://parlatino.org/pdf/leyes_
marcos/leyes/ley-economia-cuidado-pma-19-oct-2013.pdf

19" Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. https://www.diputados.gob.
mx/LeyesBiblio/pdf/ CPEUM.pdf
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ginadas en el trabajo, y asf lo requieran. Asimismo, el seguro de enfermedad y
maternidad que proporciona a asegurados, pensionados y a sus beneficiarios la
prestacion de hospitalizacion, tratindose de las consecuencias de enfermedades
y accidentes ordinarios de vida, y en particular, a mujeres madres trabajadoras y
a sus hijos, segun corresponda, prestaciones de cuidados médicos, ginecologi-
cos, obstétricos y pediatricos en el evento de la maternidad, parto y puerperio,
concediéndoles también licencia de maternidad por 84 dias. Finalmente, el se-
guro de guarderfas a los hijos menores de personas aseguradas, donde se les
proporciona a los infantes cuidados de aseo, alimentacion, salud, educaciéon y
recreacion.

La ley también concede a los asegurados, o asegurados con hijos de hasta
16 anos diagnosticados por el Instituto Mexicano del Seguro Social, una licen-
cia por cuidados médicos para ausentarse de sus labores en caso de que estos
menores requieran de descanso médico en los periodos criticos de tratamiento
u hospitalizaciéon durante éste, de acuerdo con la prescripcion del médico tra-
tante, incluyendo el tratamiento para alivio del dolor y los cuidados paliativos
por cancer avanzado. Asimismo, reconoce como sujetos de aseguramiento a las
personas trabajadoras del hogar entre ellas a quienes desempenan trabajos de
cuidados, otorgandoles la prestacion integral de todos los seguros sociales que
contempla.

El mismo articulo 123, apartado B, en sus fracciones XI y XIII, establece
las bases de la seguridad social de los trabajadores al servicio del Estado e in-
tegrantes de las fuerzas armadas mexicanas. Se encuentran reglamentadas, res-
pectivamente, en la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado y en la Ley del Instituto de Seguridad Social para las
Fuerzas Armadas Mexicanas. La primera incluye los seguros de salud, de ries-
gos de trabajo y servicios de atencion para el bienestar y desarrollo infantil, que
otorgan prestaciones en especie semejantes a las previstas en la Ley del Seguro
Social, referida anteriormente; asimismo, de casas de dia para adultos mayores
jubilados y pensionados, cuyo propésito es “[gJue existan espacios donde ten-
gan una atencién integral mientras sus familias estan desarrollando otras activi-
dades y que puedan tener la garantia de que su adulto mayor esta en un espacio
digno y con cuidados integrales”.?” Esta Ley también incluye el derecho de las

20 Cémara de Diputados, Boletin No. 1727, México, 2022. https://comunicacionsocial.di-
putados.gob.mx/index.php/boletines/aprueban-reformas-para-establecer-como-prestacion-
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madres o padres asegurados con hijos de hasta 16 afios, diagnosticados con can-
cer de cualquier tipo, a que se les concedan licencias de cuidados médicos para
ausentarse de sus labores en caso de que dichos menores requieran de descan-
so médico en los periodos criticos de tratamiento o de hospitalizacion durante
este, de acuerdo con la prescripcion del médico tratante, e incluira, en su caso,
el tratamiento para aliviar el dolor y los cuidados paliativos por cancer avanzado.

La Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexica-
nas incluye servicio médico integral y centros de bienestar infantil, con analogas
prestaciones en especie a las que otorgan las leyes mencionadas con anteriori-
dad. La Ley General de Prestacion de Servicios para la Atencion, Cuidado y
Desarrollo Integral Infantil,* de acuerdo con lo previsto en su articulo 1o., tiene
por objeto establecer la concurrencia de los niveles de gobierno federal, estatal y
municipal y la participacién de los sectores privado y social en materia de pres-
tacion de los servicios que le dan nombre a dicho ordenamiento, y garantizar el
acceso de nifias y nifios a dichos servicios en condiciones de igualdad, calidad,
calidez, seguridad y proteccion adecuadas que promuevan el ejercicio pleno de
sus derechos.

La Ley Federal del Trabajo,?? en su articulo 487-I11, prevé la obligacion del
patron de proteger a las personas trabajadoras a su servicio contra las conse-
cuencias de los riesgos de trabajo, mediante el otorgamiento, cuando as{ sea ne-
cesario, de la prestacion del servicio de hospitalizacion, lo cual, evidentemente,
conlleva el trabajo de cuidados durante la estancia de la persona en cuestion en
dichos establecimientos. En su articulo 170, contempla la proteccion especial,
por parte del patron, a las mujeres madres trabajadoras a su servicio durante el
embarazo, el parto y el puerperio, el cual consiste en la abstencion de desem-
pefio de labores peligrosas e insalubres, descanso de seis semanas con goce de
salario antes de la fecha probable del parto y seis semanas posteriores al mismo
y dos reposos diarios extraordinarios intrajornada para alimentar a sus hijos. En
su artfculo 132, fraccion XXVII bis, se incluye la obligacion del patréon de otor-
gar permiso de paternidad de cinco dias laborales con goce de sueldo por el na-

obligatoria-del-issste-las-casas-de-dia-para-adultos-mayores-

2l Articulo 1o., Ley General de Prestacion de Servicios para la Atencién, Cuidado y De-

sarrollo Integral Infantil. https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGPSACDILpdf
22 Articulo 487, fraccién 111, Ley Federal del Trabajo. https://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/LFT.pdf
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cimiento de sus hijo, y en el articulo 170 bis se agrega la licencia a los padres con
hijos menores diagnosticados con cancer, en los términos de lo dispuesto por la
Ley del Seguro Social, a que nos hemos referido con anterioridad. Ademas, en
su Titulo Sexto, Capitulo XIV, contiene la regulacién del trabajo prestado por
personas trabajadoras del hogar, a quienes, en el articulo 331, se definen como
aquellas que, de manera remunerada realizan actividades de cuidados, aseo, asis-
tencia o cualquier otra actividad inherente al hogar en el marco de una relacion
laboral, sin importar para la persona empleadora beneficio econémico directo,
conforme a las horas diarias o jornadas semanales establecidas en la ley, en cual-
quiera de las modalidades previstas en dicho precepto.

Cobra especial importancia la regulacion de este trabajo especial; en particu-
lar, por cuanto hace a la actividad de cuidados, pues se reconoce que la persona
que la presta es trabajadora y goza de todos los derechos contemplados en la
ley, principalmente, el derecho a devengar un salario, lo que es un cambio de
oOptica en el tratamiento de esta labor y que es deseable que también propicie en
la sociedad la revalorizacion de este trabajo. La Ley Federal de los Trabajadores
al Servicio del Estado,” en su articulo 28, dispone que las mujeres madres tra-
bajadoras, durante el embarazo, el parto y el postparto, gozaran de una licencia
con goce de sueldo, un mes antes del parto y dos posteriores a éste, ademas de
gozar, dentro de su jornada de trabajo, de dos descansos extraordinarios por
difa, de media hora cada uno, o uno de una hora —a su eleccibn—, para ama-
mantar a sus hijos.

La Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores,* en su articulo
50., fraccion 1, incisos f) y g), fraccion Il inciso ¢) y parrafo ultimo, y fraccién
VI, inciso c¢); los articulos 9o., fraccion IV y 18, fraccién X contemplan que este
ordenamiento tiene por objeto garantizar a las personas que son sujetas de su
regulacion, entre otros derechos, el de recibir proteccion por parte de la comu-
nidad, la familia, la sociedad y las instituciones estatales en sus tres niveles de
gobierno, y a que tales personas vivan en entornos seguros, dignos y decorosos,
que cumplan con sus necesidades y requerimientos y en donde ejerzan libre-
mente sus derechos. Ademas, garantiza la proteccioén de su salud y alimentacion,

23 Articulo 28, Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado. https:/ /www.di-
putados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf_mov/Ley_Federal_de_los_Trabajadotres_al_Servicio_del
Estado_Reglamentatia-Apartado_B-Articulo_123.pdf

24 Articulos 50. y 90., Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores. https:/ /www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LDPAM.pdf
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recibiendo orientacién y capacitacion en materia de salud, nutricién e higiene
y todo aquello que favorezca a su cuidado personal, y que sus familias reciban,
como un derecho, apoyo subsidiario de las instituciones publicas para su cuida-
do y atencion. También dispone un aspecto muy importante, que es relacionado
con la corresponsabilidad de la familia en la proteccion de sus adultos mayores,
al imponerle la obligacion de velar por ellos y responsabilizarse por mantener y
preservar su calidad de vida y proporcionatles los satisfactores necesarios para
su cuidado, atencion y desarrollo integral, y asi como de atender sus necesidades
psicoemocionales cuando el adulto mayor se encuentre en alguna institucion
publica o privada, casa hogar, albergue, residencia de dia o cualquier otro centro
de atencion, con el objeto de mantener los lazos familiares. Ademas, impone a
las instituciones publicas del sector salud la obligacion de garantizar una revi-
sion periddica y nutricion adecuada.

La Constitucion Politica de la Ciudad de México,” en su articulo 90., aparta-
do B consagra el “derecho al cuidado”, y establece que toda persona goza del
mismo, que sustente su vida y le otorgue los elementos materiales y simbolicos
para vivir en sociedad a lo largo de su vida. Ordena que las autoridades establez-
can un sistema de cuidados que atendera de manera prioritaria a las personas
en situacion de dependencia por enfermedad, discapacidad, ciclo vital, especial-
mente la infancia y la vejez, y a quienes, de manera no remunerada estan a cargo
de su cuidado. Como se advierte, esta Constitucion confiere este derecho tanto
a las personas que lo requieren como a aquellas que lo proporcionan, lo que es
totalmente pertinente, en virtud de que ambos actores, como le hemos expresa-
do con anterioridad, en su ambito personal requieren de cuidados los que deben
garantizarse por el Estado.

La Ley del Sistema Integral de Cuidados del Estado de Jalisco,? en su articulo
lo. establece que “[...] tiene por objeto principal la construccién de una sociedad
de cuidado y para ello se promovera el desarrollo de la autonomia de todas las
personas, tanto de quien requiere cuidados, como de quienes realizan trabajos

25 Articulo 90., Apartado B, Constitucién Politica de la Ciudad de México. https://www.
infocdmx.org.mx/documentospdf/constitucion_cdmx/Constitucion_%20Politica_ CDMX.
pdf

26 Articulo 1o., Ley del Sistema Integral de Cuidados del Estado de Jalisco. https://
congresoweb.congtesojal.gob.mx/bibliotecavirtual /legislacion/Leyes/Documentos_PDFLe-
yes/Ley%20del%20Sistema%20Integral%020de%20Cuidados%20para%20el %20 Estad0%20
de%20]alisco-190424.pdf
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de cuidados”. El articulo 2o., dispone que tiene como objetivo particular, entre
otros, “[rlegular, reconocer, redistribuir, reducir, apoyar y provisionar la carga
de cuidados que se realizan de forma no remunerada, asi como la contribucién
historica fundamental de las mujeres, garantizando los derechos de las perso-
nas que requieren servicios de cuidado, asi como de quienes los proporcionan”.

El articulo 30., fraccion 1V, parrafo primero define a los cuidados

[cJomo el conjunto de actividades cotidianas de gestion y sostenibilidad de la vida,
necesatias para poder satisfacer las necesidades basicas que se realizan fuera o dentro
del ambito del hogar y que permiten el bienestar fisico, biol6gico, mental, emocional
material y social de las personas, en especial de quienes carecen de autonomia, para

realizarlas por s{ mismas.

Este mismo precepto precisa, en su parrafo segundo, el alcance del trabajo de cuidados,
al decir que

[...] comprende el autocuidado, el cuidado directo de otras personas, la provision
de las precondiciones en que se realiza el cuidado y la gestion del cuidado, para vivir
en dignidad, relacionadas con el desarrollo y existencia de las personas, tales como
la alimentacion, la limpieza, la vestimenta, el cuidado de menores, y dependientes, la
gerencia del hogar, las compras o adquisicién de los insumos necesarios para los in-
tegrantes del hogar, el apoyo emocional, el mantenimiento de las relaciones sociales,

entre otras.

De igual manera, en su articulo 5o. reconoce que

Toda persona tiene derecho al cuidado digno que sustente su vida y le proporcione
los elementos materiales ¢ inmateriales suficientes y de calidad que garanticen su de-
sarrollo integral y vivir en sociedad a lo largo de toda su vida, asi como el derecho a
cuidar y recibir cuidados en condiciones de igualdad, dignidad, corresponsabilidad

y autocuidado.

Por cuanto al otro extremo de la relacion en materia de cuidados, en su articulo 7o.,
mandata que

El Estado velara por el reconocimiento, reduccion y redistribucion de los trabajos
de cuidados, asi como la transformacién de la division sexual del trabajo que genera
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una carga desproporcionada del trabajo de cuidados para las mujeres y desigualda-
des estructurales de género que perpettan el ciclo de la pobreza, la marginacion y
la desigualdad.

Como advertimos de su texto, esta ley se encuentra a la vanguardia de la
normatividad del derecho de cuidados, toda vez que lo tiene como materia es-
pecifica de regulacion y reconoce la necesidad que toda persona tiene en algin
periodo de su vida, recibitlos, asi como que, la persona que los proporciona,
también tiene el imperativo de preservar su salud fisica y emocional y gozar de
sus propios derechos humanos que le permitan el libre desarrollo de su perso-

nalidad.

V. Perspectiva en México del derecho humano al cuidado

Como lo hemos expuesto en apartados antetiores, el derecho humano al cuida-
do, no obstante ser reconocido con relativa antigiiedad, en la actualidad adn no
logra hacerse visible en toda su magnitud a pesar de la importancia que tiene en
la vida de las personas, en la evolucion de la sociedad y en la economia de todo
pais. Es urgente que los Estados y los gobiernos que los representan le den el
valor que tiene y tomen acciones concretas y conducentes para ser aplicado en
la realidad, so pena de enfrentar una crisis en la materia que no pueda solucio-
narse exitosamente.

En México, consideramos que una accion concreta de la sociedad en la ma-
teria del citado derecho es la presentacion. En los afios 2019 y 2020, ante la
Camara de Diputados hubo cinco iniciativas promovidas por igual numero de
diputados, del proyecto de decreto de reformas a los articulos 4o. y 73 de la
Constitucion federal para implantar un Sistema Nacional de Cuidados y facultar
al Congreso de la Union para expedir la Ley sobre el Sistema Nacional de Cui-
dados, que fueron dictaminadas en sentido positivo por la Comision de puntos
constitucionales de ese 6rgano legislativo en 2020. El dictamen fue enviado a la
Camara de Senadores para los efectos legislativos correspondientes, en la que
esta pendiente de ser aprobado.

En el dictamen mencionado se propuso reformar el parrafo noveno y adi-
cionar un parrafo dltimo al articulo 4o. de la Constitucion, para incluir que los
nifios y nifias tiene también derecho a los servicios para la atencion, cuidado
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y desarrollo integral infantil, en términos de lo dispuesto en la Ley General de
Prestacion de Servicios para la Atencion, Cuidado y Desarrollo Integral Infan-
til; asimismo, que toda persona tiene derecho al cuidado digno que sustente su
vida y le otorgue los elementos materiales y simbolicos para vivir en sociedad a
lo largo de toda su vida, asi como a cuidar.

Se prevé que, para garantizar el derecho al cuidado digno, se implementara
el Sistema Nacional de Cuidados.”” También se propone adicionar, al articulo
73 de la Constitucion federal, una fraccion XXX-A para conferir al Congreso
de la Unidn la facultad de expedir una ley general que establezca la concurren-
cia de la Federacion, estados y municipios, y las demarcaciones territoriales de
la Ciudad de México, en el ambito de sus respectivas competencias, en mate-
ria del Sistema Nacional de Cuidados previsto en el articulo 4o. de la misma
Constitucion.®

En nuestra opinion, debe destacarse que en el aludido proyecto de decreto
se toma en cuenta que el derecho al cuidado es tanto de la persona que necesita
de ser cuidada como de aquella que lo proporciona, garantizando su libertad de
asumir —o no— esa tarea, y que pone especial énfasis en el derecho de la per-
sona cuidadora que no recibe una remuneracion. Otro aspecto que considera-
mos muy importante es que la ley que se propone crear es armonica con los
distintos ordenamientos juridicos que contienen disposiciones sobre la materia
de cuidados —entre otros— a los que nos hemos referido en apartado ante-
rior, que propicie una accion coordinada entre los diversos niveles de gobierno
y entre las entidades y dependencias estatales que tienen bajo su responsabilidad
hacer realidad el ejercicio del derecho al cuidado.

VI. Conclusiéon

Es axiomatico que todas las personas necesitan de cuidados en alguna etapa de
su existencia y también que esa necesidad les es inherente. Por lo tanto, su sa-
tisfaccion es exigible al Estado, lo que lo convierte en un derecho humano que
debe ser reconocido y respetado. A nivel internacional, este derecho humano al
cuidado ha sido objetivizado en distintos instrumentos como tratados y conve-

27" Camara de Diputados, Gaceta Parlamentaria, afio XXIV, nam. 5654-V, 2020, p. 121.
28 Ibidem, p. 122.
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nios y en México se incluye en diversos ordenamientos juridicos. No obstante,
consideramos que debe ser mas visibilizado dada su importancia no sélo en el
ambito personal y familiar, sino en toda la sociedad, dada su importancia y valor
econémico que representa.

Por lo anterior, es loable que la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas, haya adoptado la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible,
la cual, en su objetivo 50., propone “lograr la igualdad entre los géneros y em-
poderar a todas las mujeres y las nifias”; en particular, en el punto 5.4, establece
que se fije como meta “Reconocer y valorar los cuidados y el trabajo domésti-
co no remunerados mediante servicios publicos, infraestructuras y politicas de
proteccion social, y promoviendo la responsabilidad compartida en el hogar y
la familia, segin proceda en cada pais”.?’

Por lo anterior, también los integrantes de la sociedad deben cooperar para
hacer realidad este derecho humano en sus dos extremos, al ser conscientes de
la importancia y valor que tiene, y procurar en s{ mismos un cambio de men-
talidad al derribar clichés, especialmente el relacionado con que corresponde a
la mujer proporcionar los cuidados a quienes los necesitan. Con ello, se podra
lograr una equidad de género. El derecho humano al cuidado debe, entre otros
aspectos, continuar reconociendo y enfatizando que sus sujetos son tanto la
persona que requiere de cuidados como de aquellos que los proporcionan, para
mantener un justo equilibrio.
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RESUMEN: Este articulo estudia los derechos humanos sociales en un contexto de mi-
gracion en las Américas. Para ello, se realiza un analisis de los instrumentos internacio-
nales y regionales que protegen estos derechos. Se aborda un marco conceptual sobre
los derechos humanos sociales, su evolucion y la importancia de garantizar su acceso a
personas migrantes. Este andlisis destaca la responsabilidad que tienen los Estados de
adaptar sus legislaciones y politicas nacionales, con el fin de proteger estos derechos y
asegurar una proteccion real y efectiva para todas las personas, incluyendo a las migran-
tes. También resalta la importancia de la argumentacion juridica del juez Sergio Garcfa
Ramirez en la generacién de jurisprudencia internacional en el tema.

Palabras clave: seguridad social; derechos humanos sociales; derecho internacional de la
seguridad social; migracion.
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ABSTRACT: This article explores social human rights in the context of migration in
the Americas, analyzing the international and regional instruments that protect these
rights. It addresses a conceptual framework on social human rights, their evolution,
and the importance of guaranteeing access to them for migrants. This analysis high-
lights the responsibility of States to adapt their national legislation and policies to
protect these rights, in order to ensure real and effective protection for all people, in-
cluding migrants. It also highlights the importance of the legal argumentation of judge
Sergio Garcfa Ramirez in generating international jurisprudence on the subject.

Keywords: social security; social human rights; international social security law; migration.

RESUME: Cet article explore les droits sociaux de la personne dans le contexte de la mi-
gration dans les Amériques, en analysant les instruments internationaux et régionaux
qui protegent ces droits. Un cadre conceptuel sur les droits sociaux de ’'homme, leur
évolution et 'importance de garantir 'accés a ceux-ci pour les migrants est abordé.
Cette analyse met en évidence la responsabilité des Etats d’adapter leur législation et
leurs politiques nationales pour protéger ces droits, afin d’assurer une protection réelle
et efficace a toutes les personnes, y compris les migrants. Et cela souligne 'importance
de I'argumentation juridique du juge Sergio Garcia Ramirez dans la génération d’une
jurisprudence internationale sur le sujet.

Mots-clés: sécurité sociale; droits sociaux de ’homme; droit international de la sécurité
sociale; migration.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Marco conceptual de los derechos humanos sociales. 111. Evolucion del
derecho internacional de los derechos humanos sociales. IN. Algunos argumentos destacados del juez;

Sergio Garcia Ramirez. N. Conclusiones. V1. Bibliografia.

I. Introduccion

Las normas internacionales y regionales que contienen derechos humanos so-
ciales, aplicables a migrantes, sitven como un marco esencial pata la proteccion
de los derechos de las personas migrantes en todo el mundo. Estas normas
establecen principios y derechos basicos que garantizan condiciones de vida
dignas, el acceso a la salud, educacion, trabajo y otros derechos fundamentales,
sin discriminacién por motivos de nacionalidad o estatus migratorio. Al definir
estandares minimos para el trato de migrantes, las normas internacionales —
como los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos, y de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales— protegen a estas personas de la exclusion
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y de vulneraciones a sus derechos fundamentales. Asimismo, a nivel regional,
estas normas se fortalecen con los instrumentos de organismos como la Orga-
nizacién de Estados Americanos (OEA) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), los cuales adaptan estos principios.

En efecto, las resoluciones conforman la jurisprudencia regional y han sido
cruciales en la promociéon y defensa de los derechos humanos sociales de los
migrantes en América Latina. A través de sus resoluciones, la Corte IDH ha
desarrollado una jurisprudencia que reconoce la especial vulnerabilidad de las
personas migrantes y, en consecuencia, la necesidad de garantizarles una protec-
ci6én especial. En ese contexto, el juez Sergio Garcfa Ramirez, en sus argumentos
dentro de Corte IDH, subraya la importancia de proteger los derechos humanos
sociales de las personas en situacién de vulnerabilidad, incluyendo migrantes.
Particularmente en la Opinién Consultiva OC-18/03 resalta que los migrantes
indocumentados tienen derecho a la igualdad y no discriminacion, por lo que
su estatus migratorio no justifica la privacion de derechos laborales y sociales.

Desde esa perspectiva, y en aplicacion del método deductivo, este articulo
se compone por seis apartados. El primer apartado ofrece una introduccion; el
segundo desarrolla un breve marco conceptual de los derechos humanos socia-
les. El apartado tercero presenta el desarrollo evolutivo de los diferentes instru-
mentos y normativas que componen el derecho internacional de los derechos
humanos sociales, particularmente en las Américas, aplicable a migrantes. El
cuarto apartado se ocupa de resaltar algunos argumentos del juez Sergio Garcia
Ramirez, dentro de las resoluciones de la Corte IDH, en torno a los derechos
humanos sociales aplicables a los migrantes. El articulo cierra con sus respecti-
vas conclusiones y fuentes de investigacion.

I1. Marco conceptual de los derechos humanos sociales

El concepto de derechos humanos sociales se suele desglosar dentro de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, a los cuales la Organizacion de las Na-
ciones Unidas (ONU) define como las necesidades basicas que tenemos todas
las personas para vivir dignamente.! Los derechos humanos sociales se integran

' Naciones Unidas, “Derechos econémicos, sociales y culturales”. https://hchr.org.mx/

ambitos-de-trabajo/derechos-economicos-sociales-y-culturales/
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en la categorfa mas amplia de derechos humanos, una inclusion que subraya que
la satisfaccion de necesidades basicas no puede ser separada de otros derechos,
ya que todos ellos interactian para garantizar el bienestar integral de la persona.

Ana Marfa Bonet de Viola sostiene que los derechos humanos emergen co-
mo un mecanismo de proteccion para los individuos ante el autoritarismo del
Estado.? En este contexto, los derechos sociales, que son parte integral de los
derechos humanos, estan relacionados con el acceso a recursos esenciales, co-
mo alimentos, servicios de salud, medicamento, tierra, vivienda y dinero.

La efectividad de estos derechos depende de la disponibilidad de dichos re-
cursos, ya que las carencias a las que corresponden estan vinculadas a la falta de
acceso a bienes y servicios. No obstante, es importante destacar que todos los
derechos humanos estan interrelacionados con el acceso a recursos; esta carac-
terfstica no se limita exclusivamente a los derechos sociales, ya que la realizacion
de las libertades individuales requiere de un nivel de vida digno, lo que implica
la satisfaccion de los derechos sociales.?

Los derechos sociales vinculados a la prevision, trabajo, vivienda y educacion
garantizan el acceso a beneficios sociales, econémicos y culturales, y promueven
una distribucion justa de recursos para una vida digna. Clasificados como parte
de la segunda generacion de derechos humanos, los derechos sociales surgieron
en la década de 1920, en paises como Rusia, México y Alemania. A diferencia
de los derechos individuales, su exigibilidad es indirecta y depende de la accion
estatal, lo que puede cuestionar su efectividad segin la ideologfa del gobierno.
El servicio publico es crucial para su realizacion, aunque la disponibilidad de
recursos limita su implementacion plena.

II1. Evolucioén del derecho internacional de
los derechos humanos sociales

Los derechos humanos han impulsado la creacién de marcos normativos en
todos los paises para proteger los derechos inherentes a cada persona. Segin la

2 Bonet de Viola, Ana Maria, “Derechos sociales, normas de acceso y democracia. La
agenda de los derechos humanos para una convivencia solidaria”, Revista Latinoamericana de
Derecho Social, México, nim. 26, enero-junio de 2018, pp. 3-27. https://doi.org/10.22201/
1ij.24487899¢.2018.26.11858

3 ILdem.
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Comision Nacional de Derechos Humanos, estos derechos son prerrogativas
fundamentadas en la dignidad humana, esenciales para el desarrollo integral
del individuo. Estan establecidos en el orden juridico nacional, incluyendo la
Constitucion, tratados internacionales y leyes, lo que los convierte en derechos
fundamentales cuya proteccion y cumplimiento son responsabilidad del Estado.

La evolucién de los derechos humanos ha sido constante, y se han adaptado
a las nuevas realidades y necesidades del mundo. Inicialmente, se regulaban los
derechos de los ciudadanos, seguidos por los derechos sociales, y mas reciente-
mente los derechos ambientales. Actualmente, surge la cuestién sobre la nece-
sidad de incluir los derechos humanos relacionados con la inteligencia artificial
y la digitalizacion en este catdlogo. Esto refleja un reconocimiento de que, en
un mundo en constante cambio, es crucial abordar las implicaciones éticas y
sociales de las nuevas tecnologias para asegurar que se respeten y protejan los
derechos de todos los individuos.

1. Instrumentos internacionales de derechos humanos aplicables en el
continente americano

Al considerar la evolucién de los derechos humanos desde su establecimiento
normativo aplicable en América, podemos observar que entre los mas destaca-
dos —pero no los unicos— se encuentran los siguientes instrumentos.

A. La Declaracion de Derechos de 1 irginia (1776)

Firmada el 12 de junio de 1776 en Virginia, Estados Unidos de América, este
documento contiene 16 declaraciones que afirman la libertad e independencia
natural de todos los hombres, asi como de sus derechos inherentes. Es impot-
tante sefialar que, aunque este documento representaba un avance significativo
en la defensa de los derechos humanos, tenfa un enfoque discriminatorio, ya
que los derechos que se proclamaban eran exclusivos para los hombres, y se
exclufa a las mujeres por completo.*

4 Cfr. Soberanes Fernandez, José Luis, Sobre el origen de las declaraciones de derechos humanos,
Meéxico, Universidad Nacional Auténoma de México, 2009, pp. 205-207. https:/ /archivos.juri-
dicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2698/21.pdf
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B. La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Cindadano (1789)

Fue aprobada el 28 de agosto de 1789 por la Asamblea Nacional Constituyen-
te de Francia. Este documento consta de 17 articulos, los cuales establecen los
derechos que todos los seres humanos deben disfrutar por el simple hecho de
setlo, sin necesidad de obtener el consentimiento de terceros para su ejercicio.
Al igual que la Declaracion de Virginia, los derechos reconocidos en este texto
no se aplicaban a las mujeres ni a las personas en situacion de esclavitud.

C. La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (1948)

Esta carta establecio la creacion de la OEA, y entré en vigor el 13 de diciembre
de 1951. El documento contempla las bases fundacionales del organismo me-
diante un total de 146 articulos, divididos en 21 capitulos.’ En su contenido se
incluyen los derechos humanos, que deben ser respetados por los Estados que
la ratifiquen, lo cual lo convierte en un instrumento crucial para el estudio de
los derechos humanos sociales.

D. Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)

Aprobada en Parfs en diciembre de 1948, en la que se plasman 30 articulos que
describen las “garantias y los principios que le corresponden a cualquier perso-
na independientemente de su origen, nacionalidad, orientacién sexual, religion,
ideologfa politica, género, edad”.¢ Aunque, desde un punto de vista juridico,
no se considera un tratado internacional, ha sido un referente esencial para la
interpretacion de todos los instrumentos que incluyen derechos humanos. Es-
ta declaracion facilité el desarrollo de una nueva generacién de derechos que
aseguran las protecciones minimas a las personas por el mero hecho de ser hu-
manas, y que ha conducido a su vez a la consolidacion de tres grandes genera-

> Organizacién de los Estados Ameticanos, Carta de la Organizacion de los Estados Ameri-
canos, OEA, 2021. https:/ /www.oas.org/dil/esp/afrodescendientes_manual_formacion_lide-
res_anexos.pdf

¢ UNHCR, “;Cuiles son los derechos sociales y qué aplicacion tienen?”’, ACNUR, 2016.
https://eacnur.org/blog/cuales-los-derechos-sociales-aplicacion-tienen-tc_alt45664n_o_

pstn_o_pst/
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ciones de derechos humanos, lo que ha ampliado el catdlogo de derechos de
las personas.

E. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948)

Aprobada en 1948 durante la novena Conferencia Internacional Americana, en
Bogota, Colombia, esta declaracion incluye 38 articulos que establecen los dere-
chos indispensables e inherentes a todas las personas. Se considera que

los derechos esenciales del hombre unida a las garantfas ofrecidas por el régimen
interno de los Estados, establece el sistema inicial de proteccién que los Estados
americanos consideran adecuado a las actuales circunstancias sociales y juridicas, no
sin reconocer que deberan fortalecerlo cada vez mas en el campo internacional, a

medida que esas circunstancias vayan siendo mas propicias.”

Este documento representa una herramienta crucial para América, ya que los
miembros de la OEA se comprometen a respetar plenamente su contenido, lo
que garantiza que sus ciudadanos disfruten de los derechos derivados de esta
declaracion.

E. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (1966)

Este pacto fue adoptado y ratificado por la Asamblea General de la ONU el
16 de diciembre de 1966. Se compone de 31 articulos, que se agrupan en las
categorias de cardcter social, econémico y cultural. Los articulos abordan las
“condiciones sociales y econémicas basicas necesarias para una vida en digni-
dad y libertad”.? De este modo, el pacto incluye derechos humanos sociales, ta-
les como el derecho al trabajo, a la seguridad social, a la salud y a la educacion,
entre otros.

7 Comisi6én Interamericana de Derechos Humanos, Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, Costa Rica, Corte IDH, 2021. http://www.oas.org/es/CorteIDH/manda-
to/Basicos/declaracion.asp

8 Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales. https://www.ohcht.
org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-economic-social-and-
cultural-rights
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F. E/ Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966)

Fue adoptado por la Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 1960,
con el objetivo de obligar a los Estados a “promover el respeto universal y efec-
tivo de los derechos y libertades humanas”.? Este compromiso se delinea a tra-
vés de 53 articulos, los cuales abordan derechos de caracter politico, como la
libre determinacién de los pueblos, y derechos civiles, como la prohibicién de
la esclavitud.

G. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969)

Adoptada del 7 al 22 de noviembre de 1969, en San José, Costa Rica, esta con-
vencién es fundamental para la proteccion de los derechos de los migrantes,
ya que establece 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”.!? Por ello, la necesidad de una proteccion in-
ternacional busca garantizar al maximo los derechos de las personas, al com-
plementar las disposiciones establecidas en los marcos juridicos nacionales. En
consecuencia, la Convencién contiene una setrie de derechos fundamentales e
integrales que deben ser respetados por todos los Estados firmantes, los cuales
se encuentran detallados en los 82 articulos de la declaracion.

H. Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Elcondmicos, Sociales y Culturales (1999)

También conocido como Protocolo de San Salvador, firmado y ratificado en
1999, dio origen a los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales
(DESCA) en el continente americano. Este protocolo, conformado por 22 ar-
ticulos, busca consolidar en el continente el respeto de los derechos humanos

9 Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ONU, 1966.
https:/ /www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-covenant-
civil-and-political-rights

10" Organizacién de los Estados Americanos, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, 1969. https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_so-
bre_Derechos_Humanos.pdf
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fundamentales tanto de hombres como de mujeres,!! con el establecimiento de
disposiciones en materia econémica, cultural y social. Algunos ejemplos de es-
tos derechos sociales reconocidos en el Protocolo incluyen el derecho a la sa-
lud, a un medio ambiente sano, asi como a condiciones de trabajo dignas, entre
otros. 12A pesar de la existencia de regulaciones internacionales, la situacion de
las personas migrantes en situacion irregular no cambia sustancialmente, lo cual
plantea un reto significativo para los Estados. El acceso a derechos humanos
sociales —como los derechos laborales, de salud y seguridad social— implica
desaffos complejos y multifacéticos. Por ello, es fundamental que los Estados
respondan a través de sus marcos normativos nacionales y politicas pablicas
que garanticen el respeto a la proteccion de estos derechos para la poblacion
migrante que reside en su territorio.

Para abordar esta problematica, el analisis se ha dividido en dos secciones.
En la primera parte se presenta un esquema de los principales instrumentos in-
ternacionales que abordan los derechos sociales, y se evaltan especificamente
los derechos a la educacion, salud, vivienda, trabajo, seguridad social y, como
un derecho indispensable en el contexto migratorio, el derecho a la libre circu-
lacion, conforme se expone en la tabla 1.

1 Organizacion de los Estados Americanos, Protocolo de San Salvador, OAS. https://
www.0as.otg/es/sadye/inclusion-social/ protocolo-ssv/docs/ protocolo-san-salvador-es.pdf

12 Organizacién de los Estados Americanos, Protocolo adicional a la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador”. http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-52.html

Revista Latinoamericana de Derecho Social. Homenaje al doctor Sergio Garcia Ramirez, pp. 81-105

Gabriela Mendizabal Bermtdez | La proteccion de los derechos humanos sociales en la migracion: perspectivas desde su evolucion y los argu-
mentos del juez Sergio Garcfa Ramirez en la Corte Interamericana de Derechos Humanos

c-ISSN: 2448-7899

DOL: https://doi.org/10.22201/ii}.24487899¢.2025.41.19644

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

89



Tabla 1. Instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que
contemplan derechos humanos sociales para el continente americano

Instrumento Educaciin Salud Vivienda | Trabajo | Seguridad Libre
internacional social circulacion
Declaracion Univer- | Derecho a | Derecho a | Derecho a | Derecho Derecho | Derecho
sal de los Derechos | la educa- | nivel de vi- | nivel de vi- | al acce- alasegu- | a circu-
Humanos (1948) cién gra- | da adecua- | da adecua- | so al tra- ridad so- | lar libre-
tuita do a través | do a través | bajo cial mente y
del acceso a | del acceso | Derecho a decidir su
la salud a la vivien- | prestacio- lugar de
da nes labo- residencia
rales
Carta de la Organi- | Derecho a | Derecho al Derecho al
zacion de Estados | la educa- | trabajo para trabajo
Americanos (1948) cién garantizar la
salud a tra-

vés de la re-

muneracion

Declaraciéon Ameri- | Derecho a | Derecho a | Derecho a | Derecho | Derecho | Derecho

cana de los Derechos | la educa- | la preser- |la propie- | al trabajo | alasegu- | de resi-
y Deberes del Hom- | cién vaciéon de | dad y a una | ridad so- | dencia y
bre (1948) la salud y al justa re- | cial. transito
bienestar tribucién | Derecho
de protec-
cién a la
materni-
dad
Pacto Internacional | Derecho a | Derecho al | Derecho | Derechoal | Derecho a
de Derechos Econd- | la educa- | disfrute del | a un nivel | trabajo la seguri-
micos, Sociales y Cul- | cién mas alto ni- | adecuado dad social
turales (1966) vel posible | de vida a

de salud fisi- | través de

caymental | lavivienda
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Convencién Ame-
ricana sobre De-
rechos Humanos
(1969)

Derecho a
la educa-

cion

Derecho a
la propie-
dad

Dere-
cho a
circular
yalare-

sidencia

Protocolo Adicio-
nal a la Convencion
Americana sobre
Derechos Humanos
en materia de Dere-
chos Econdémicos,
Sociales y Culturales
(Protocolo de San
Salvador, 1988)

Derecho a
la educa-

cién

Derecho a
la salud y al

bienestar

Derecho al

trabajo

Derecho a
la seguri-

dad social

Declaracién Socio
TLaboral del Mercosur
(1998)

Derecho a
escoger li-

bremente

Derecho a
la seguri-

dad social

el trabajo

Fuente: elaboracion propia, a partir de los diferentes instrumentos internacionales descritos.

A partir del analisis de los instrumentos internacionales de derechos huma-

nos expuestos en la tabla 1, se pueden hacer las siguientes observaciones:

2)

b)

La evolucion progresiva de los derechos humanos sociales se evidencia a
lo largo de la historia. En un inicio, la Declaraciéon de Derechos de Virgi-
nia, de 17706, y la Déclaration des droits de I'bomme et du citoyen, de 1789, s6lo
inclufan de manera general el derecho a la propiedad (base del derecho
a la vivienda), sin reconocer explicitamente derechos humanos sociales
bajo la categorizacion seleccionada. Sin embargo, a partir de 1948, con la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, se comenzaron a re-
conocer formalmente derechos humanos sociales, lo que eliminé la dis-
criminacién que existia previamente hacia las mujeres y a las personas en
situacion de esclavitud.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos marcé un hito sig-
nificativo en la transformacién y adaptacion de los marcos legales nacio-
nales de los paises, impulsando la inclusién de los derechos humanos que
deben ser garantizados a todas las personas en sus constituciones. Este
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documento aborda los seis derechos humanos sociales que se examinan
y, aunque no tiene un caracter vinculante para los Estados miembros de
la ONU, actia como una guia fundamental para la elaboracién de consti-
tuciones que respeten los derechos humanos. Sin duda, esta Declaracion
es el principal referente en materia de derechos humanos, especialmente
en lo que respecta a los derechos humanos sociales.

¢) La Declaracion Universal de Derechos Humanos facilit6 la creacion de
nuevos instrumentos relacionados con los derechos humanos mediante
organismos internacionales, regionales o continentales, impulsando asf a
los paises miembros a comprometerse con su implementacion, protec-
cién y respeto en sus sociedades. Esto tiene como objetivo conferir un ca-
racter vinculante entre los Estados. Un claro ejemplo de esto es la OEA,
que lo logra a través de la Carta de ]a OEA y la Declaraciéon Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre.

d) La evolucion del derecho llevé a la creacion de instrumentos internacio-
nales que aborden las nuevas realidades del mundo, resultando en el de-
sarrollo de derechos que han ampliado la comprension de los derechos
humanos. Un ejemplo de esto son los derechos humanos reconocidos
por el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, que han promovido una nueva cultura juridica en esta area y han
fortalecido su reconocimiento, al punto de ser considerados derechos so-
ciales fundamentales en las constituciones de los paises.

e) Laincorporacion de los derechos humanos, especialmente los sociales, en
las constituciones ha facilitado su justiciabilidad a través de procesos de
judicializacién tanto a nivel nacional como internacional, con la respon-
sabilidad de las cortes constitucionales y, por supuesto, de la Corte IDH.

En relacién con los derechos de migrantes, se pueden identificar varios ins-
trumentos internacionales aplicables al continente americano, entre los cuales
destacan los siguientes: Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de 1984,
Declaracién de San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas de 1991; De-
claracién y Plan de Accidon de México para Fortalecer la Proteccion Internacio-
nal de los Refugiados en América Latina de 2004; Declaracion de Brasilia sobre
la Proteccion de Personas Refugiadas y Apatridas en el Continente Americano
de 2010; Declaraciéon de Nueva York para Migrantes y Refugiados de 2016;
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Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular, que se aprob6 en
una conferencia intergubernamental sobre la migracion internacional el 10 y 11
de diciembre de 2018, en Marruecos, y Pacto Mundial para la Migracion Segura,
Ordenada y Regular, del 26 de octubre de 2020. Estos documentos abordan de
manera general las principales problematicas que afectan a migrantes y resaltan
la necesidad de que los Estados tomen medidas con el objetivo de erradicar la
vulneracion de sus derechos.

Por lo tanto, para proseguir con el analisis mencionado, a continuacion se
presenta la segunda parte en la tabla 2, que incluye una representacion esque-
matizada del desarrollo de los instrumentos internacionales relacionados con la
migracion que abordan los derechos humanos sociales.

Tabla 2. Instrumentos internacionales en materia de migracién que contemplan
derechos humanos sociales

Instrumento Educacion Salud Vivienda | Trabajo | Seguridad Libre
internacional social circulacion
Convencién sobre el | Derecho Dere- Derecho | Derecho | Dere-
Estatuto de los Re- | de igual- cho de a pres- a pres- cho a
fugiados (1951) dad de igualdad | taciones | taciones | circular
trato para de trato | laborales | de los libre-
acceder a para ac- seguros | mente y
vivienda ceder a sociales decidir
vivienda su lugar
de resi-
dencia
Declaracion sobre Derecho | Derecho Derecho | Dere- Derecho
los Derechos Hu- alaedu- | alasalud a pres- choala a circu-
manos de los Indi- cacion taciones | seguridad | lar libre-
viduos que no son laborales | social mente y
Nacionales del Pais decidir su
en que Viven (1985) lugar de
residen-
cia
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Convencion Inter- Derecho | Derecho | Derecho | Derecho | Derecho | Dere-
nacional sobre la alaedu- |alasalud | alacceso | apres- deigual- | choa
Proteccion de los cacioén ala vi- taciones | dad de circular
Derechos de todos vienda laborales | trato para | libre-
los Trabajadores acceder | mentey
Migratorios y de sus al siste- decidir
Familiares (1990) ma de su lugar
seguridad | de resi-
social dencia
Declaracion de Derecho | Derecho | Derecho | Derecho Derecho
Brasil un Marco al acce- al acce- al acce- al acce- a libre
de Cooperaciéon y so alas so alas so alas soalas movili-
Solidaridad Regio- personas | personas | personas | personas dad de
nal para Fortalecer refugia- refugia- refugia- refugia- personas
la Proteccion In- das ala dasala dasala das al
ternacional de las educa- salud vivienda | empleo
Personas Refugia- cion
das, Desplazadas y
Apatridas en Améri-
ca Latina y el Caribe
(2014)
Declaracion de Derecho | Derecho | Asis- Derecho
Nueva York para alaedu- | alaaten- | tencia a salir de
Migrantes y Refugia- | cacion cion de la | humani- cual-
dos (2010) salud taria en quier
vivienda pais, in-
cluso el
propio,
yare-
gresar a
su pais

Fuente: elaboracion propia a partir de los diferentes instrumentos internacionales descritos.
De la tabla 2 se pueden extraer los siguientes cuatro puntos:

a) Los instrumentos internacionales analizados en el ambito de la migra-
ci6én incluyen una setie de derechos humanos sociales (de acuerdo con la
categorizacion establecida) que buscan proteger a las personas migran-
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tes. Aunque algunos de estos instrumentos —como la Declaracion so-
bre los Derechos Humanos de los Individuos que no son Nacionales del
Pais— son considerados sof? law, y no tienen un caracter vinculante para
su cumplimiento por parte de los Estados, esto no implica que no sirvan
como referencia para otros documentos que establezcan derechos huma-
nos. Ademds, actian como guifas para que los propios Estados ajusten sus
marcos juridicos nacionales en esta materia.

b) La mayorfa de estos instrumentos sefiala claramente que la proteccion de
los derechos humanos sociales mencionados esta destinada al beneficio
de trabajadores migrantes y, en su caso, de sus familias que tengan una
situacion migratoria regular en el pais de acogida. Esto limita el acceso a
dichos derechos a trabajadores con un estatus migratorio irregular. Ejem-
plos de esto son la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951; la Declaracion
de Brasil, un Marco de Cooperacion y Solidaridad Regional para Fortale-
cer la Proteccion Internacional de las Personas Refugiadas, Desplazadas
y Apatridas en América Latina y el Caribe, de 2014, y la Declaracion de
Nueva York para migrantes y refugiados, de 2016.

¢) Algunos instrumentos abordan los derechos humanos sociales de manera
diferente, ya que no es lo mismo el derecho al acceso al trabajo que el de-
recho a las prestaciones derivadas de este trabajo (Declaracion sobre los
Derechos Humanos de los Individuos que no son Nacionales del Pais en
que Viven,). De igual forma, el derecho al acceso a la vivienda (Declara-
ci6on de Brasil) no es lo mismo que la asistencia humanitaria en materia de
vivienda (Declaracién de Nueva York). Asimismo, el derecho a la seguri-
dad social (Declaracion sobre los Derechos Humanos de los Individuos
que no son Nacionales) se distingue del derecho a las prestaciones de los
seguros sociales (Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados), al igual
que el derecho a igualdad de trato para acceder al sistema de seguridad
social (Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares). Aunque estos
instrumentos buscan garantizar derechos humanos sociales, la manera y
el contexto en que el Estado debe garantizar esos derechos varfan con-
siderablemente segun los compromisos adquiridos y expresados en cada
documento.
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d) Enlo que se refiere al derecho a la libre circulacion y a la eleccion del lu-
gar de residencia de los migrantes, todos los instrumentos indican que es-
te derecho sera otorgado Gnicamente a aquellos migrantes que tengan una
situacion migratoria regular, cumpliendo con las formalidades y requisitos
establecidos por cada uno de los Estados. Por lo tanto, este derecho que-
da restringido a la situacion juridica migratoria de la persona migrante, lo
que plantea la pregunta: ¢Es el derecho a la libre circulacién un derecho
humano? Esta duda se debe a que, para ejercerlo, es necesario cumplir
con un requisito administrativo relacionado con el estatus migratorio de
la persona, y no simplemente por el hecho de ser humano, lo que provoca
una contradiccion.

Por ultimo, es posible afirmar que los derechos humanos sociales han alcan-
zado un reconocimiento internacional que obliga a los Estados, como parte de
la comunidad internacional, a respetarlos y protegerlos a través de sus legisla-
ciones nacionales. No obstante, en muchos de ellos este reconocimiento sigue
en proceso de desarrollo y necesita adecuaciones legislativas para garantizar su
cumplimiento efectivo. Esto es particularmente relevante si se considera que no
todos los paises tienen la misma capacidad econémica ni las mismas condicio-
nes sociales para asumir las responsabilidades que implica el cumplimiento de
estos derechos. En algunos casos, como el de México, aun no se ha alcanzado
una cobertura universal de los derechos sociales para la poblacion nacional, lo
que dificulta ain mds su proteccion para las personas extranjeras.

2. Convenios y recomendaciones de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) que regulan el derecho humano al trabajo y a la seguri-
dad social de migrantes

Un aspecto crucial en el desarrollo de los derechos humanos sociales es el recono-
cimiento que organismos internacionales especializados han otorgado a ciertos
derechos. Entre estos organismos, la OI'T se destaca por su mision de establecer
“las normas del trabajo, formular politicas y elaborar programas promoviendo
el trabajo decente de todos, mujeres y hombres™.!3 Ademas, cuenta con instru-
mentos internacionales que ayudan en la proteccion de trabajadores migrantes.

13 Convenio sobre los Trabajadores Migrantes (revisado), 1949 (nim. 97).
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Los instrumentos clave que regulan los derechos laborales y de seguridad so-
cial de migrantes, sin importar su estatus migratorio, son los siguientes:

D
2
3
4
5)
)

7)
8)

9)
10)

11)
12)

13)

14)

Convenio sobre la Igualdad de Trato (accidentes del trabajo), 1925 (nim.
19).

Recomendacion sobre la Igualdad de Trato (accidentes de trabajo), 1925
(nam. 25).

Convenio sobre la Conservacion de los Derechos de pension de los mi-
grantes, 1935 (num. 48) (superado).

Convenio sobre el Servicio del Empleo, 1948 (ndm. 88).

Convenio 97 sobre los Trabajadores Migrantes.

Recomendacion sobre los Trabajadores Migrantes (revisado), 1949 (num.
80).

Convenio sobre la Seguridad Social (norma minima), 1952 (nam. 102).
Recomendacion sobre la Proteccion de los Trabajadores Migrantes (pai-
ses insuficientemente desarrollados), 1955 (num. 100).

Convenio sobre la Igualdad de Trato (seguridad social) 1962 (nim. 118).
Convenio sobre los Trabajadores Migrantes (disposiciones complemen-
tarias), 1975 (num. 143).

Recomendacion sobre los Trabajadores Migrantes, 1975 (num. 151).
Convenio sobre la Conservacion de los Derechos en Materia de Seguri-
dad Social, 1982 (nim. 157).

Recomendacion sobre la Conservacion de los Derechos en Materia de
Seguridad Social, 1983 (num. 167).

Protocolo de 2014 relativo al Convenio sobre el Trabajo Forzoso, 1930.

3. Instrumentos internacionales de la Organizacion Internacional para
las Migraciones (OIM) que regulan derechos humanos sociales

Al reconocer y aceptar la importancia que tienen los fendmenos migratorios a

nivel internacional, se han suscrito diversos instrumentos internacionales. Con

la finalidad de conocer mas a fondo sobre este tema, a continuacion se analiza-

ran aquellos instrumentos que regulan los derechos humanos; en particular, los

derechos humanos sociales.
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A. Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular

Constituye el primer documento desarrollado de manera conjunta por diver-
sos representantes gubernamentales, con la coordinacion de la ONU y la OIM.
Este documento abarca temas cruciales relacionados con la migracion interna-
cional, tales como

los derechos humanos de los migrantes, los factores impulsores de la migracion, la
cooperacién internacional y la gobernanza de la migracion, las contribuciones de los
migrantes y las didsporas al desarrollo sostenible, el trafico ilegal de migrantes, trata
de personas y formas contemporaneas de esclavitud, la migracion irregular y vias de
migracion regular, incluidos el trabajo decente, la movilidad laboral, el reconocimien-
to de las competencias y cualificaciones y otras medidas pertinentes.!*

Se establecié que el Pacto se sustenta en diez principios rectores, que son
transversales e interdependientes. Estos principios son: centrarse en la perso-
na; cooperacion internacional; soberanfa nacional; estado de derecho y garan-
tias procesales; desarrollo sostenible; derechos humanos; perspectiva de género;
perspectiva infantil; enfoque pangubernamental, y enfoque pansocial.

De igual manera, se contemplan las medidas para la adecuada aplicacion, el
seguimiento y el examen de cada uno de los 23 objetivos,'> dentro de los cuales,
en materia de derechos humanos sociales, sobresalen los siguientes:

6. Facilitar la contratacion equitativa y ética y salvaguardar las condiciones que
garantizan el trabajo decente [derecho al trabajo]

15. Proporcionar a los migrantes accesos a servicios basicos [derecho a la salud,
a la alimentacién y a la vivienda]

18. Invertir en el desarrollo de aptitudes y facilitar el reconocimiento mutuo de
aptitudes, cualificaciones y competencias [derecho a la educacion y a la formacion
para el trabajo]

22. Establecer mecanismos para la portabilidad de la seguridad social y las pres-
taciones adquiridas [derecho a la seguridad social].

14 Portal de datos mundiales sobre la migracion, Po/itica migratoria. El proceso de desarrollo del
Pacto Mundial para la Migracién. https:/ /www.migrationdataportal.org/es/themes/cl-proceso-

de-desarrollo-del-pacto-mundial-para-la-migracion#definicion

15 Cf. Asamblea General de la ONU, Conferencia intergubernamental encargada de apro-

bar el Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular, Marruecos, 2018. https://
undocs.org/es/A/CONFE231/3
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B. Convencidn Internacional sobre la Proteccidn de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares ICRMIY)

Esta convencion fue adoptada el 18 de diciembre de 1990. México ratifico esta
convencion sin ninguna reserva el 8 de marzo de 1999, y sera aplicable para to-
dos los trabajadores que estén en calidad de inmigrantes en algun pais, sin hacer
ninguna distincion por su sexo, nacionalidad, raza, creencia religiosa o cualquier
otra circunstancia. Se protegera a los trabajadores durante todo el proceso que
involucre su migracion, esto es, desde su preparacion para el viaje, traslado, re-
corrido hasta el pais donde trabajara, asi como su estancia en él. Se incluyen las
definiciones de algunos conceptos, como “trabajador migratorio”, “fronteri-

LR N3

z0”, “de temporada”, “marino”, “trabajador itinerante”, “trabajador con em-
pleo concreto”, “trabajador por cuenta propia”, “trabajador migrante irregular”,
entre otros. La convencién obliga a los Estados miembros a garantizar que se
respeten los derechos de los trabajadores migrantes de manera igualitaria, prin-
cipalmente los derechos humanos, tal y como se les es reconocido a los nacio-
nales de cada pafs, incluyendo el derecho al trabajo, a la atencion a la salud, la
seguridad social, a la educacion y a la vivienda.

El articulo 35 destaca porque sefiala que ninguna de las disposiciones con-
templadas en la Convencién deben condicionar su ejercicio a la regularizacion
de la situacion migratoria del trabajador o de sus familiares. Esto se alinea con
el contenido de una de las consideraciones del preambulo, que refiere que el
empleo de trabajadores migrantes en situacion irregular podra desalentarse en
la medida en que a ellos, a pesar de su situacién migratoria, se les otorguen los
mismos derechos que a los trabajadores regulares. En efecto, para el patrén no
resultara atractivo contratarlos si al final tiene que proporcionarles exactamente
las mismas prestaciones, sin importar su estatus migratorio.

4. Resoluciones de la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS)
recientes para migrantes

Aunque la OPS ha emitido varias resoluciones que gufan la proteccion de la sa-
lud de los migrantes, no todas contemplan de manera explicita a los migrantes
irregulares. Desde esa perspectiva, es especialmente relevante la siguiente:
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1. Resolucion CD55.R13 “La Salud de los Migrantes de la OPS para generar
politicas y programas de salud que aborden las desigualdades de salud que

afectan a los migrantes”

Esta resolucion, emitida por el 550. Consejo Directivo del Comité Regional
de la OMS para las Américas el dia 30 de septiembre de 2016, incluye entre sus
determinaciones: instar a los Estados miembros a que utilicen el contenido de
este documento para generar sus politicas y programas de salud; abordar los
problemas de inequidad que sufren los migrantes; propiciar el desarrollo de ini-
ciativas para modificar y mejorar los marcos normativos y juridicos, tomando
en consideracion las necesidades especificas de las personas migrantes; con-
tribuir con el avance para lograr el acceso al mismo nivel de proteccion, tanto
financiera como de servicios de salud, que reciben los nacionales para los mi-
grantes. Aqui cabe destacar que se incluye a los migrantes irregulares; sefialar
que estas aspiraciones son con independencia de la condicién migratoria que
puedan tener.!¢

IV. Algunos argumentos destacados del juez Sergio Garcia Ramirez

La Opinién Consultiva OC-18/03 de la Corte IDH, del 17 de septiembre de
2003, responde a una solicitud presentada por México. La cuestién central que
motivé dicha consulta es si los Estados pueden limitar los derechos laborales
de los migrantes indocumentados, con base en su estatus migratorio, y si tal
trato es compatible con los principios internacionales de igualdad y no discri-
minacion.!’

La Corte IDH establece que los migrantes indocumentados, hoy en dfa de-
nominados como “personas migrantes en situacion migratoria irregular”, tie-
nen derecho al disfrute y ejercicio de sus derechos humanos y laborales sin ser
objeto de discriminacion. Sefiala que cualquier diferencia de trato basada en la

16 Consejo Directivo del Comité Regional de la OMS para las Américas, Resolucién emi-
tida por el 550. Consejo, del 30 de septiembre de 2016. https:/ /www.paho.org/hq/dmdocu-
ments/2016/CD55-R13-s.pdf

7" Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, septiembre de 2003, serie A, nim. 18.
https://jurisprudencia.corteidh.or.cr/es/vid /883975899
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condicion migratoria es contraria a los principios de igualdad, y que el estatus
migratorio no puede justificar la privacion de los derechos humanos sociales de
los trabajadores.

Asimismo, sostiene que las politicas migratorias de los Estados no pueden
subordinar ni condicionar la observancia de los derechos humanos. Por tanto,
los derechos de los migrantes deben ser protegidos, independientemente de su
estatus legal, mientras que los Estados tienen la obligacion de garantizar la igual-
dad de trato para todas las personas.

En su voto, el juez Sergio Garcia Ramirez destaca la creciente importancia de
este tema en un contexto de globalizaciéon y movimientos migratorios, donde
millones de personas buscan mejores oportunidades de vida. Advirtié sobre los
riesgos de una vision legalista y restrictiva que desprotege a los migrantes, y se-
fialé que “no es posible reducir un fenémeno de esta naturaleza a una cuestion
de policia fronteriza, ni abarcarlo desde la simple perspectiva de la legalidad o
ilegalidad, regularidad o irregularidad, de la estancia de extranjeros en determi-
nado territorio”.!® Esta vision lleva a la adopcion de politicas lesivas tanto para
los trabajadores migrantes como para las economias que dependen de ellos. Es-
te pronunciamiento subraya la necesidad de adoptar enfoques integrales y hu-
manitarios en la proteccion de los derechos humanos de las personas migrantes.

Ademias, aport6 una reflexion clave sobre el concepto de igualdad, y afirmé
que “la verdadera igualdad ante la ley no se cifra solamente en la declaracion
igualitaria que ésta pudiera contener, sin miramiento para las condiciones reales
en que se encuentran las personas sujetas a ella”.!’” En este sentido, la igualdad
no debe limitarse a una declaracion formal, sino que debe materializarse en las
condiciones sobre la vida de las personas, lo que constituye una verdadera igual-
dad en la practica.

Cabe aclarar que en una sentencia anterior, del 28 de febrero de 2002, sobre
el caso Cinco pensionistas vs. Peri, el juez Sergio Garcia Ramirez ya habia hecho
algunas declaraciones que argumentaron la importancia de los derechos huma-
nos. Los hechos que originaron el conflicto datan de 1992, cuando el Estado
peruano, mediante el Decreto nim. 25792, modificé el régimen de pensiones
que cinco exfuncionarios de la Superintendencia de Banca y Seguros recibfan
tras jubilarse. Antes de esa fecha, los pensionistas disfrutaban de un sistema en

18 Tdem.
Y Idem.
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el que sus pensiones se ajustaban conforme al salario de los trabajadores acti-
vos en cargos equivalentes. Sin embargo, el decreto redujo abruptamente sus
pensiones, lo que ocasiond graves problemas econémicos. Ademas, el Estado
incumplié varias sentencias del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema
de Justicia del Pert que ordenaban restablecer las pensiones originales.?’

La Corte IDH ordené al Estado cumplir con las sentencias emitidas por el
Tribunal Constitucional y la Corte Suprema de Justicia del Pert, y restaurar las
pensiones de los afectados a sus niveles originales y realizar los pagos de re-
troactivos e intereses correspondientes. Adicionalmente, la Corte IDH deter-
miné que el Estado debia compensar a las victimas por el dafio moral causado.

En su voto concurrente razonado, el juez Sergio Garcia Ramirez destaco la
relevancia del desarrollo progresivo de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, y sefial6 que “Habra ocasion, pues, de subrayar de nueva cuenta la jerar-
quia de esos derechos, que no tienen menor rango que los civiles y politicos. En
rigor, ambas categorfas se complementan mutuamente”.?! Asimismo, destaco
la obligacién que tiene el Estado de avanzar progresivamente en la cobertura
de estos derechos, siempre en aras de la equidad social. En sus palabras: “El
Estado, comprometido a observar sin condicion ni demora los derechos civiles
y politicos, debe aplicar el mayor esfuerzo a la pronta y completa efectividad de
los derechos econémicos, sociales y culturales, disponiendo para ello de los re-
cursos a su alcance y evitando retrocesos”.?2

La forma de pensar del juez Sergio Garcfa Ramirez, profundamente huma-
nista y progresista, se refleja claramente en el enfoque de los votos que emiti6
a lo largo de su trayectoria. Su legado es el de un jurista comprometido con la
justicia social, cuya vision defendia la igualdad sustantiva y la proteccion integral
de los derechos humanos sociales. Sus reflexiones siguen siendo una gufa para
los estudiosos del derecho, que invitan a adoptar un enfoque mas inclusivo y
justo en la aplicacion de las normas juridicas.

20 Corte IDH, Cinco pensionistas vs. Persi, Sentencia, febrero de 2003, serie C, nim. 98.
https://jurisprudencia.corteidh.or.cr/es/vid /883974177

2 Idem.

22 Idem.
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V. Conclusiones

La defensa de los derechos humanos sociales en el contexto migratorio es un
tema de gran importancia. El articulo destaca el papel esencial de las normativas
internacionales y regionales en la proteccion de estos derechos.

A pesar de los progresos, persisten los desafios en el otorgamiento de pres-
taciones de derechos sociales a las personas migrantes. Muchos Estados aun
tienen dificultades para aplicar efectivamente las normativas internacionales en
sus leyes internas, lo que resulta en vacios en la proteccion de los derechos so-
ciales de los migrantes. Este problema es especialmente evidente en situaciones
de migracion irregular, donde la exclusién sigue impidiendo el acceso a dere-
chos fundamentales.

El juez Sergio Garcia Ramirez realizé aportes significativos a la jurispruden-
cia de la Corte IDH, en los que subray¢ la relevancia de la no discriminacion.
Su analisis es fundamental para entender que los derechos humanos sociales
deben ser universales, y que no estan supeditados a la condicién migratoria de
una persona.

Por ultimo, se debe subrayar que es sumamente importante seguir promo-
viendo un enfoque integrador y humanitario que garantice el respeto efectivo
de los derechos humanos sociales desde la doctrina. Y, por supuesto, también es
necesario que las politicas publicas se alineen con los estandares internacionales,
para asegurar que ningun migrante, sin importar su estatus, quede desprotegido.
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RESUMEN: Con la reforma constitucional de 2017 en materia de trabajo y la legislativa
de 2019, la justicia laboral ha tenido grandes cambios para los justiciables. En particu-
lar, a partir de la idea del “trabajo” como un derecho humano, que obliga al estudio de
instituciones y principios del derecho del trabajo, como la nueva concepcion de la “con-
ciliacién obligatoria”, como medio alternativo de solucién de los conflictos que surgen
de las relaciones de trabajo que, desafortunadamente, en nuestro paifs se siguen incre-
mentando en el dia a dfa en perjuicio de una clase débil vulnerable: la clase trabajadora.
Palabras clave: reforma laboral; centros de conciliacién; prejudicial; convenio; constancia

de no conciliacion.

ABSTRACT: With the 2017 constitutional reform on labor matters and the 2019 legisla-
tive reform, labor justice has had great changes for individuals, starting from the idea of
“work”, as a human right, which requires the study of institutions and principles of la-
bor. Labor law, such as the new conception of “mandatory conciliation”, as an alterna-
tive means of solving conflicts that arise from work relationships, which unfortunately
in our country continue to increase on a daily basis, to the detriment of a vulnerable
weak class, the working class.
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Keywords: 1abor reform; conciliation centers; preliminary; agreement; proof of non-con-
ciliation.

RESUME: Avec la réforme constitutionnelle de 2017 en matiere de travail et la réforme
législative de 2019, la justice du travail a connu de grands changements pour les indi-
vidus, a partir de I'idée du “travail”, en tant que droit humain, qui nécessite étude des
institutions et des principes du travail. Le droit du travail, comme la nouvelle conception
de la “conciliation obligatoire”, comme moyen alternatif de résoudre les conflits nés
des relations de travail, qui malheureusement dans notre pays continuent de s’accroitre
quotidiennement, au détriment d’une classe faible et vulnérable, le classe ouvriere.

Mots-clés: réforme du travail; centres de conciliation; préliminaire; accord; preuve de

non-conciliation.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Conflictos laborales individunales. 111. Conciliacion, mediaciony
negociacion. IN. Antecedentes en México de la conciliacion en los conflictos laborales individuales.
V. Conciliacion obligatoria en el nuevo modelo de justicia laboral. N'1. Centros de conciliacion (federal
y locales). V1. Principios rectores de la conciliacion. N111. Etapas del procedimiento de conciliacion
prejudicial ante los centros de conciliacion. 1X. Casos de excepeion de la instancia conciliatoria. X. E/
convenio de conciliacion. X1. Constancia de no conciliacion. X11. Atribuciones y obligaciones de los con-
ciliadores. X111. Criterios de tribunales colegiados de circnito en materia laboral. XIN. Conclusiones.
XV. Bibliggrafia.

I. Introduccién

En el nuevo modelo de justicia laboral, esto es, con la reforma constitucional
de 2017 y de la Ley Federal del Trabajo de 2019, la “conciliacién” como prin-
cipio del derecho procesal laboral tomé una gran relevancia, pues es clave para
resolver los conflictos de trabajo de manera rapida, y evitar as{ largos procesos
judiciales. Este capitulo explica que, como consecuencia del antagonismo y dis-
paridades de los sujetos que intervienen en las relaciones laborales —de las y
los trabajadores y empleadores—, los conflictos son inevitables por maltiples
circunstancias; por lo cual, la reforma laboral en comento, impulsada por el T-
MEC, cambi6 totalmente la estructura de la justicia laboral con la finalidad de
hacer menos gravosa para la clase trabajadora la tramitacién de sus conflictos
laborales al llevarlos, de manera previa, a una instancia preliminar obligatoria
conciliatoria, y enseguida, acceder a los tribunales laborales dependientes del
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Poder Judicial. Esto con el objeto de reducir la saturacion judicial y garantizar
soluciones mas rapidas en beneficio de las y los trabajadores y de sus familias.

II. Conflictos laborales individuales

Consideramos de manera preliminar otorgar una explicacién sobre el término
“conflicto” y llevarlo al ambito del trabajo y, especificamente, a las relaciones in-
dividuales de trabajo, pues existe una gran diversidad de controversias juridicas
que surgen entre los sujetos de una relacion laboral. El término “conflicto” sig-
nifica pugna, diferencia, desacuerdo, pleito. De lo anterior resulta dificil pensar
que dentro de las relaciones de trabajo no existen desavenencias juridicas entre
los sujetos que se vinculan por una relacion laboral subordinada y que surgen
por multiples situaciones, pues no olvidemos que, en dicha relacion, las partes se
encuentran en un plano de desigualdad. El patrén es quién practicamente es el
duefio de los medios de produccion, y el o la trabajadora sélo tiene su fuerza de
trabajo. Es la lucha de intereses entre ricos y pobres, del que tiene el poder
de mando y de quien estd obligado a obedecer —subordinacion—. De ah{ el
surgimiento de una variedad de conflictos de trabajo. Cabe senalar que, en los
diferentes ambitos sociales donde se desarrolla la vida del ser humano, se gene-
ran conflictos y problematicas, pues los seres humanos somos muy complejos.
En materia laboral existen diversas clasificaciones de los conflictos, a partir
de su naturaleza y de los intereses que se afectan. Pueden ser individuales, co-
lectivos, juridicos y econémicos, por sefialar algunos. El presente trabajo esta
basado propiamente en el analisis de los conflictos individuales, donde se afec-
tan intereses particulares, singulares y personales de los sujetos que se vinculan
laboralmente en una fuente de trabajo, es decir, el empleado y el patrén.

ITI. Conciliacién, mediacion y negociacion

La conciliacién, la mediacién y la negociacién son medios alternativos de solucion
de controversias (MASC) que surgen ante la necesidad de dirimir un conflicto evi-
tando asi llegar a una instancia judicial que implicarfa no sélo (si) un desgaste emo-
cional para los justiciables, sino la erogacion de recursos econdémicos y pérdida de
tiempo en perjuicio de las partes en conflicto, asi como aumentar la carga de trabajo
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a los tribunales provocando en algunos casos, la ineficacia de los sistemas judiciales
de dar solucién pronta y expedita a las controversias.!

Estos medios de solucion de conflictos se encuentran dentro de la clasifi-
cacion de ser autocompositivos, pues son las partes quienes realizan sus pro-
puestas y llegan a diferentes acuerdos para poner fin a sus controversias. En la
conciliacion, dos o mas personas por si mismas gestionan y solucionan sus dife-
rencias; lo anterior con ayuda y auxilio de un tercero que es neutral y al que se
le denomina conciliador.

La medjacion suele confundirse con la conciliacion y es el procedimiento don-
de interviene un tercero conocedor de las causas en conflicto y, en ese tenor,
debe presentar una propuesta de solucion a las partes y someterla a su conside-
raci6én; debe exhortarlas para que, por si mismas, establezcan y construyan los
acuerdos y diriman su controversia. Cabe sefialar que, en la mayoria de las veces,
el mediador —también llamado amzigable componedor— debe sugerir sélo las ba-
ses o propuestas de solucion. Los acuerdos deben ser sometidos a la anuencia
y decision voluntaria de las partes, quienes son las que realmente fincan y esta-
blecen las opciones de solucién y de comin acuerdo solucionan sus diferencias.
Actualmente, como se desprende de las disposiciones contenidas en nuestra
legislacion laboral, tanto la conciliacién como la mediacién se utilizan por las
autoridades competentes para dar solucion a los conflictos de trabajo.

Por su parte, la negociacion suele confundirse con las anteriores figuras y se
le ha definido como “un proceso de discusion que se establece entre las par-
tes, por medio de representantes si son grupos, y cuyo objetivo es el de llegar
a un acuerdo aceptable para todos”.? Son actos de comunicacion e interaccion
de dos 0 mas personas donde las partes —y en ocasiones terceros especializa-
dos— discuten, intercambian ideas y argumentaciones respecto del conflicto y
finalmente ellos mismos, sin intervencion de un tercero, llegan a la solucion de
su conflicto.

En el ambito juridico, en las relaciones de trabajo se ha determinado que del
principio de justicia social se desprende la proteccion hacia los entes vulnera-

! (i Diaz Mirén Alvarez, L. M., “La conciliacién”, en Jiménez Moles, Marfa del Rosario
y Mercado Lépez, Héctor Arturo (coords.), La reforma laboral de 2019 a debate, México, Tirant
lo Blanch, 2019, p. 85.

2 Idem. “Un proceso de discusién que se establece entre las partes, por medio de represen-
tantes si son grupos, y cuyo objetivo es el de llegar a un acuerdo aceptable para todos”.
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bles como son las y los trabajadores, y esa es la justificacion de la existencia de
la conciliaciéon que permite, principalmente, beneficiar a la clase trabajadora asi
como dirimir y solucionar de manera pronta y expedita sus controversias, pug-
nas y diferencias que surjan con su empleador a través de esta institucion que
hoy se le ha dado la categoria y el reconocimiento de principio del derecho del
trabajo, y que consiste en solucionar los conflictos, llegar a un arreglo, avenir a
las partes, y asi evitar llevar o tramitar juicios muy largos y tardados, en perjuicio
de una clase social débil —las y los trabajadores—, la cual generalmente vive al
dia y requiere de su salario y del pago de sus prestaciones para el sustento per-
sonal y familiar.

Cabe senalar que, desde antafio en los diferentes juicios laborales, se ha con-
minado a las partes —justiciables— en contienda a resolver sus conflictos bajo la
premisa de “mas vale un mal y pronto arreglo que un buen y tardado juicio”.?
La negociacion consta de tres elementos: las partes, el problema o conflicto,
que da origen a la negociacion, y las alternativas para darle solucion a la con-
troversia.

IV. Antecedentes en México de la conciliacion
en los conflictos laborales individuales

De manera breve podemos decir que hablar de la conciliacién nos remonta al
anterior sistema de justicia laboral. Debe recordarse a las primigenias impartido-
ras de justicia social, ya extintas legalmente, y nos referimos a las juntas de con-
ciliacién y las de conciliacion y arbitraje, tanto en el ambito local como federal;
autoridades laborales reconocidas juridicamente dependientes del Poder Eje-
cutivo, creadas ex profeso para resolver los conflictos laborales de manera pron-
ta y expedita, pues en esa época —en 1927— llevar la justicia laboral al Poder
Judicial no era factible, ante la problematica de que los jueces tardaban afos en
resolver las controversias de su competencia; lo anterior, confrontado con la na-
turaleza social de los conflictos de trabajo, donde los salarios y las prestaciones
de las y los trabajadores estaban en riesgo. Este contexto determino la creacion

3 Cfr. Cavazos Flores, B., Cuarenta lecciones de derecho laboral, 9a. ed., México, Trillas, 1998,
p- 339.
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de las mencionadas juntas de conciliacién y arbitraje, que eran arbitros y, a tra-
vés de sus laudos, durante muchas décadas resolvieron los conflictos de trabajo.

Cabe resaltar que estas autoridades laborales, durante su existencia en su
calidad de arbitros, tuvieron como prioridad utilizar la conciliaciéon como la
mejor formula para dar solucion a los conflictos de trabajo, dada su naturale-
za social. De ahi que es importante remontarlos a la reforma laboral procesal
de 1980, que modificé de manera sustancial el procedimiento ordinario, pues
debia desarrollarse a través de una sola audiencia, denominada coloquialmente
como frifdsica: ““conciliacién, demanda y excepciones, ofrecimiento y desahogo
de pruebas”, pues constaba de tres etapas procesales, donde las partes debfan
comparecer previamente en una etapa conciliatoria, la cual tuvo muchos vicios,
ya que se podia diferir dos o mas veces. Esta situacion no favorecia los intere-
ses del subordinado; ademas, la existencia de actos de corrupcion dejaban ver a
todas luces una total desproteccion hacia las y los trabajadores, quienes renun-
ciaban a sus derechos y aceptaban las dadivas que el patron les ofrecia, y cele-
braban convenios totalmente leoninos y desventajosos para éstos; lo anterior,
aunado a la falta de ética y profesionalismo de los conciliadores que adolecian
de conocimientos y capacitacion para llevar la etapa conciliatoria con eficacia.

Posteriormente, en 2012 se llevé a cabo otra reforma de gran relevancia que,
también como la anterior, dio prioridad bajo otro contexto a la “etapa concilia-
toria” como institucion para resolver los conflictos de trabajo, y donde aparecid
por primera vez la figura de los conciliadores para darle mayor efectividad a es-
ta figura tanto en los juicios individuales como colectivos. Desafortunadamen-
te, no dio buenos resultados por la falta de presupuesto para fortalecer dicha
institucion, la falta de conciliadores, de espacios, de capacitacion y preparacion
para éstos, lo que hizo muy complejos los juicios laborales y las cargas de traba-
jo para las juntas de conciliacion y arbitraje bajo condiciones paupérrimas para
impartir la justicia laboral.

Posteriormente, y después de muchos afios con multiples situaciones, prin-
cipalmente sistemas y actos de corrupcion de que fueron las y los trabajadores
y los patrones ante las autoridades judiciales, se determiné la extincién y desa-
paricion de las mencionadas juntas de conciliacion y arbitraje, debido ademas
a presiones internacionales y como consecuencia de la celebraciéon del —tan
importante— tratado comercial T-MEC, firmado por México, Estados Unidos
y Canada, el cual, en su capitulo 23, estableci6 las bases para la creacién de un
nuevo modelo de justicia laboral en México, que trajo como consecuencia la
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reforma constitucional de 2017 al articulo 123, apartado A, fraccion XX, y la
creacioén de nuevos tribunales de lo laboral y que hoy resuelven conflictos indi-
viduales y colectivos dentro del Poder Judicial, por lo cual quedaron extinguidas
tanto las juntas locales como las federales de conciliacion y arbitraje, pertene-
cientes al Poder Ejecutivo desde su origen.

Posteriormente, con una gran preocupacion por la cantidad de conflictos,
juicios y demandas de las y los trabajadores ante las famosas juntas de concilia-
cion, y ante la imposibilidad de estos tribunales para administrar justicia labo-
ral como consecuencia de politicas internacionales, principalmente de Estados
Unidos de América, se firmé un tratado internacional y nuestro pafs se obligd a
realizar una reforma para la justicia laboral en México, al tenor del estatus defi-
ciente que guardé por décadas, lo que originé la creacion de un nuevo modelo
de justicia social con la idea toral de elevar a la conciliacion como el pilar y me-
jor medio alternativo de solucion de los conflictos a través de una nueva institu-
cion especializada —centros de conciliacion— que, a su vez, profesionalizaran
y capacitaran al personal especializado, conciliadores y mediadores para dar so-
luciones reales y apegadas a derecho a los conflictos de trabajo. Asi, se reformo
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos el 24 de febrero de
2017 con el objetivo principal de darle una nueva cara a la justicia social en Mé-
xico, al modificar el articulo 123, apartado A, fraccion XX, que a la letra dice:

XX. La resolucion de las diferencias o los conflictos entre trabajadores y patrones
estara a cargo de los tribunales laborales del Poder Judicial de la Federacion o de las
entidades federativas, cuyos integrantes seran designados atendiendo a lo dispuesto
en los articulos 94, 97, 116 fraccion I y 122 Apartado A, fraccion IV de esta Cons-

titucién [...]*

Lo anterior trajo como consecuencia la desaparicion de las tan controverti-
das juntas de conciliacion y atbitraje, a través de la creacion de los nuevos tri-
bunales de lo laboral dentro del Poder Judicial y de los centros de conciliacion
locales y el federal, y dio pauta para proceder a la reforma a la Ley Federal del
Trabajo, que establecié que estos nuevos tribunales deben observar los princi-

4 Art. 123, Apartado A, fracciéon XX, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos. https://www.diputados.gob.mx/ILeyesBiblio/pdf/ CPEUM.pdf
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pios constitucionales de legalidad, imparcialidad, transparencia, autonomia e
independencia, en sus resoluciones y sentencias.

Del texto constitucional citado se desprende la nueva estructura de la justicia
social y la importancia que reviste la instancia conciliadora como medio alter-
nativo de solucién de los conflictos de trabajo, bajo una concepcién de cambio
sustancial, lo que dio pie a que nuestra ley reglamentaria, la Ley Federal del Tra-
bajo, se reformara el 1o. de mayo del 2019, y se modificaran y derogaran cerca
de 500 articulos.

V. Conciliacién obligatoria en el nuevo modelo de justicia laboral

El nuevo sistema de justicia laboral trajo consigo un nuevo esquema de esta ins-
titucién conciliadora, una nueva concepcion de la conciliacién como una etapa
prejudicial, previa al ejercicio de la accién procesal; es decir, la imposicion del
legislador de agotar previamente y de manera obligatoria esta etapa conciliatoria
como condicién szze gua non a la presentacion de la demanda. Ello, con la plena
intencion de que sea en esa etapa donde las partes en litigio den solucion a sus
conflictos y lleguen a soluciones justas y equilibradas, convenios donde ambos
se vean beneficiados y de esta manera evitar que los juicios se substancien ante
los tribunales y éstos se saturen; quitarles cargas laborales a las autoridades ju-
risdiccionales, pues solo llegarfan ahi los juicios donde las partes no concreta-
ran un acuerdo y los centros de conciliacion expidieran, como lo determina la
Constitucion, la constancia de no conciliacion. Este nuevo sistema de justicia
provoco grandes y fuertes analisis, opiniones y criticas por parte del gremio de
distinguidos laboralistas.

La idea central justificé el cambio al argumentar que, hoy en dfa, la o el tra-
bajador que tenga un problema con su patrén y tenga la necesidad de que ese
conflicto se dirima, previo al inicio de la accion judicial, obligatoriamente debera
someterse y agotar preliminarmente la etapa conciliatoria que debera desarrollar-
se ante una autoridad administrativa —centros de conciliacion locales o federa-
les segtin corresponda— creada para conciliar a las partes en conflicto, como
se desprende del texto constitucional, en el articulo 123, apartado A, fraccién
XX, y que sefiala:
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Fraccion XX |[...]

Antes de acudir a los tribunales laborales, los trabajadores y patrones deberan
asistir a la instancia conciliatoria correspondiente. En el orden local, la funcién con-
ciliatoria estara a cargo de los Centros de Conciliacion, especializados e imparciales
que se instituyan en las entidades federativas.

[...] En el orden federal, la funcién conciliatoria estara a cargo de un de un or-
ganismo descentralizado...contara con personalidad juridica y patrimonio propios,
plena autonomia técnica, operativa, presupuestaria, de decisién y de gestion |[...]>

De este texto constitucional se desprende la obligatoriedad de esta instancia
previa de conciliacién y determina las bases para su desarrollo, al dejar que la
ley reglamentaria sefiale de manera precisa los pormenores de esta etapa, tanto
en la competencia local como en la federal.

El texto constitucional en este numeral determina que, en el orden federal, la
funcién conciliatoria estara a cargo de un organismo descentralizado, a quien le
otorga otras funciones que, si bien es cierto no forman parte de nuestro objeto
de estudio, consideramos importante sefialarlas, pues se refieren a la facultad de
otorgar el registro de las organizaciones sindicales y de los contratos colectivos
de trabajo. Esto ultimo sigue siendo tema de gran controversia y de discusion
por los especialistas en la matetia, por el poder dimensional que se le otorga a
esta institucion en el control de la vida y existencia de los sindicatos y de los
contratos colectivos en México.

VI. Centros de conciliacion (federal y locales)

Respecto a esta nueva figura con facultades conciliadoras, nuestra Ley Fede-
ral del Trabajo, capitulo IX bis, “Del Centro Federal de Conciliacién y Regis-
tro Laboral”, determina sus atribuciones y su competencia, como ya se sefialé
con antelacion. Asi, cumple el texto legislativo con la premisa contemplada en
nuestra carta magna de que las partes en conflicto deberan agotar previamente
la instancia conciliadora como requisito previo a la presentacion de la demanda
ante los tribunales laborales.

5 Ibidem, p. 253.
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Articulo 590-B [...]

Serd competente para substanciar el procedimiento de la conciliacion que debe-
ran agotar los trabajadores y patrones, antes de acudir a los Tribunales conforme
lo establece el parrafo quinto de la fraccion XX del articulo 123, Apartado A, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

También, por lo que respecta a la competencia local, el capitulo IX Ter, “De
los Centros de Conciliacion de las Entidades Federativas y de la Ciudad de Mé-
xico”, ordena sus atribuciones:

Articulo 590-E. Corresponde a los Centros de Conciliacion locales las siguientes
atribuciones:

1. Realizar en materia local la funcién conciliadora a la que se refiere el parrafo
segundo de la fraccion XX del articulo 123 constitucional;

II. Poner en practica el servicio profesional de carrera |...]

III. Capacitar y profesionalizatlo para que realice las funciones conciliadoras re-

feridas en el parrafo anterior, y |...]”

Y en cuanto a la competencia de estas autoridades en el ambito local, la ley
laboral sefiala:

Articulo 590-F Los Centros de Conciliacion de las Entidades Federativas y de la Ciu-
dad de México, encargados de la conciliacién previa a la demanda jurisdiccional en
el orden local, establecidos en el Apartado A del articulo 123, fraccién XX, parrafo
segundo de la Constitucion [...]

Seran competentes para substanciar el procedimiento de la conciliacion a la que
deberan acudir trabajadores y patrones, antes de presentar demanda ante los Tribu-
nales, conforme lo establece el parrafo segundo de la fraccion XX del articulo 123,
Apartado A, de la Constitucion |...[%

¢ Arts. 590-B, Ley Federal del Trabajo. https:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/
LFT.pdf

7 Arts. 684-A a 684-E, Ley Federal del Trabajo. https:/ /www.diputados.gob.mx/LeyesBi-
blio/pdf/LFT.pdf

8 Art. 123, apartado A, fraccién XX, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos. https://www.diputados.gob.mx/ILeyesBiblio/pdf/ CPEUM.pdf
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Es asi como nacen estas autoridades administrativas con el fin de llevar a
cabo la funciéon fundamental conciliadora como un medio alternativo eficaz
de solucion de los conflictos laborales. Con lo anterior, el texto constitucional,
reformado en el 2017, determina la naturaleza juridica de los centros de conci-
liacion, los cuales deberan estar especializados, imparciales, tener personalidad
juridica y patrimonio propio, contar con plena autonomia técnica, operativa
presupuestaria, de decisioén y de gestion donde esté fincada la instancia conci-
liadora.

VII. Principios rectores de la conciliacién

En el texto constitucional de la reforma del 2017; en particular, en el articulo
123, apartado A, fraccion XX se sefiala, de manera explicita, que en el orden
local los centros de conciliacion se regiran por los principios de certeza, inde-
pendencia, legalidad, imparcialidad, confiabilidad, eficacia, objetividad, profe-
sionalismo, transparencia y publicidad. En el ambito federal, dispone que el
Centro Federal de Conciliacion y Registro Laboral serd un organismo descen-
tralizado, que ademas de la funcién conciliadora también tendra las funciones
de registro de las organizaciones sindicales y de los contratos colectivos de tra-
bajo; determina que esta institucion tendra personalidad juridica propia y patri-
monio propio, plena autonomia técnica operativa, presupuestaria, de decision
y de gestion.

Ademas, de manera explicita la Constitucion determina que los principios
que deberan aplicarse y respetarse en el desarrollo de sus funciones son certeza,
independencia, legalidad imparcialidad, confiabilidad, eficacia, objetividad, pro-
fesionalismo, transparencia y publicidad; también sefiala que el director de este
Centro Federal sera designado a través de un proceso dentro de la Camara de
Senadores, quien debera resolver dentro del término de treinta dias; de lo con-
trario, sera el jefe del Ejecutivo quién hara la designacion correspondiente. Esta
situacion ha causado mucha polémica, pues de ello se desprende la directriz, el
vinculo directo entre el titular del Ejecutivo y la persona designada por éste para
representar al Centro Federal, organismo que se presume tiene una gran inves-
tidura y un gran poder politico.
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Por otra parte, la Ley Federal del Trabajo, en su capitulo IX Bis, “Del Centro
Federal de Conciliacion y Registro Laboral”, determina con mayor precision,
en sus numerales 590-A y 590-B, respectivamente, la naturaleza de este Centro
de Conciliacion, y reafirma que serd un organismo publico descentralizado del
gobierno federal situado en Ciudad de México y con oficinas regionales; que
tendra personalidad juridica y patrimonio propios, y reproduce los principios ya
establecidos en este tenor en el texto constitucional del articulo 123, apartado
A, fraccion XX y que hemos mencionado.

Los conciliadores son responsables de la autonomia y formalidad en su ac-
tuacion, de conformidad con los principios previamente establecidos de impar-
cialidad, neutralidad, flexibilidad, equidad, buena fe, informacién, honestidad y
confidencialidad. El conciliador debe demostrar conocimientos, aptitudes, ex-
periencia y habilidades para esta actividad, toda vez que este personaje requiere
de un perfil especial; es decir, que sea un estudioso del derecho laboral, inde-
pendiente, neutral frente a las partes antagonicas litigiosas, con actitudes posi-
tivas, capacidad para procurar una solucion equitativa a sus conflictos, con una
personalidad que le permita obtener buenos resultados en la conciliacién y que
las partes en conflicto, en uso de su libertad puedan quedar satisfechas con la
solucion y los acuerdos celebrados.

VIII. Etapas del procedimiento de conciliacién
prejudicial ante los centros de conciliacion

El texto de la reforma constitucional de 2017 establece que la etapa concilia-
toria se tramitara en una sola audiencia obligatoria. Para ello, se sefialard dfa y
hora para su celebracion, en el entendido de que la subsecuente audiencia de
conciliacion se celebrara cuando las partes estén de acuerdo y el Centro lo au-
torice. Los centros de conciliacién substanciaran el procedimiento, el cual de-
beran agotar las partes en conflicto antes de acudir a la instancia jurisdiccional;
esto es, antes de la presentacion de la demanda salvo los casos de excepcion que
prevé la ley laboral.

La norma sefialada regula el procedimiento de conciliacion prejudicial en los
articulos 684 y siguientes. Estipula que no podra exceder de 45 dias naturales y
que se iniciara con la solicitud de inicio de la conciliacién que presenten las par-
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tes, a la cual se le asignara un nimero de identificacién un buzoén electrénico.
La solicitud debera cumplir con los requisitos siguientes: CURP, INE, domicilio
dentro de la jurisdiccion del centro de conciliacion al que va a acudir; se le asig-
nara un buzén electrénico al solicitante; debera sefialar el nombre de la persona,
sindicato o empresa a quien se le citard para la conciliacion. También debera se-
fialar su domicilio para notificarle, asi como el objeto de la cita. Debera indicar
a la contraparte el objeto de la cita. Si la persona trabajadora ignora el nombre
de su patrén bastara con que sefiale el domicilio donde presto los servicios.

Los centros de conciliacién podran recibir las solicitudes de conciliacion por
comparecencia personal de los interesados, por escrito debidamente firmado o
por via electronica; estos centros auxiliaran a los interesados que asf lo soliciten
para elaborar sus peticiones; brindaran asesorfa juridica de manera gratuita so-
bre sus derechos, la conciliacion y la via jurisdiccional para dar solucion a sus
conflictos. La ley determina que el solicitante sera notificado del dia y hora de la
celebracion de la audiencia de conciliacion, la cual debera celebrarse dentro de
los quince dfas siguientes a la presentacion de la solicitud, o bien, se le notificara
del acuerdo de incompetencia, segin sea el caso. En el momento de presentar
su solicitud, se permitira al solicitante auxiliar al centro para efecto de que sea
mas rapida la notificacion a la contraparte.

En caso de que el notificador no haya logrado notificar a la persona, empresa
o sindicato, la autoridad conciliadora dara por terminada la instancia y emitira
la constancia para dejar a salvo los derechos del solicitante de la conciliacion y
que pueda promover el juicio ante los tribunales laborales competentes. Si el
patrén no comparece, se le impondra una multa entre 50 y 100 veces la unidad
de medida y actualizacion, y se le tendra por inconforme con todo arreglo con-
ciliatorio. Si a la audiencia s6lo comparece el solicitante, el centro de concilia-
cion emitira la constancia de haber agotado la etapa de conciliacion prejudicial
obligatoria, y si s6lo comparece el citado, se archivara la solicitud por falta de
interés juridico del solicitante.

IX. Casos de excepcion de la instancia conciliatoria

Derivado de la naturaleza de los diferentes conflictos que pueden surgir en las
relaciones de trabajo entre las y los trabajadores y el patron, la Ley Federal del
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Trabajo, como consecuencia de la—tan comentada— reforma del 1o. de mayo
de 2019, el numeral 685 7 tuvo a bien por diversas circunstancias relevar a las
partes en conflicto de la obligacion de someter obligatoriamente sus diferencias
a la instancia conciliatoria, y autorizé omitir esta etapa e ir directamente a la in-
terposicion de la demanda ante los tribunales laborales sin agotar previamente
la instancia mencionada, dadas las circunstancias de vulnerabilidad en que se
encuentra. De esta manera, se buscaba evitar revictimizar a las y los trabajado-
res en conflicto.

Dentro de dicha excepcién senalamos, de manera muy breve, algunas si-
tuaciones reguladas por la ley en virtud de la naturaleza de los siguientes con-
flictos: por discriminacién en el empleo y ocupacion por embarazo asi como
por razones de sexo, orientacion sexual, raza, religion, origen étnico, condicion
social 0 acoso u hostigamiento sexual; en caso de designacion de beneficiarios
por muerte; en temas de prestaciones de seguridad social por riesgos de traba-
jo —enfermedades y accidentes—, asi como de maternidad, enfermedad, in-
validez y vida y guarderfas. En este tenor, el legislador consider6 exceptuar de
la conciliacion previa los conflictos de libertad sindical, asociacién profesional,
negociacion colectiva y titularidad del contrato colectivo de trabajo; los relacio-
nados con la trata laboral, trabajo forzoso y obligatorio, asi como con el trabajo
infantil. Lo anterior, siempre que se acredite la existencia, o bien, que hubiera
indicios de que la persona trabajadora se encuentra en una situaciéon mayormen-
te vulnerable, dadas las circunstancias del caso concreto.

A primera vista, el contenido de este numeral podria considerarse justificado,
pero cabe sefalar que, actualmente, han surgido un sin fin de circunstancias que
han generado el analisis exhaustivo de esas hipotesis y han provocado multiples
debates, discusiones y criterios, pues se ha considerado que, en algunos casos,
no se justifica esa excepcion y podrian estar dentro de la regla general de acudir
obligatoriamente a la instancia preliminar de conciliacion ante los centros de
conciliacion y dirimir las partes su conflicto de comin acuerdo, sin necesidad
de acudir directamente ante un tribunal.

X. El convenio de conciliacion

La legislacion laboral determina que los convenios pactados por las partes en
conflicto en la etapa conciliatoria tendran el caracter de “cosa juzgada”; en con-
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secuencia, son ejecutables sin necesidad de ser ratificados. Lo anterior ha sido
motivo de multiples opiniones derivado del origen de estos convenios que tie-
nen una naturaleza administrativa, pues se celebran en los centros de concilia-
cién, no en los tribunales judiciales y no requieren de ratificacion, por lo cual
se les equipara a una sentencia firme que esta basada en el principio de justicia
social y en el proteccionismo hacia la clase trabajadora, aunado al principio de
justicia pronta y expedita. Con ello, se evitan juicios muy largos que perjudiquen
a las y los trabajadores y, asimismo, para que, en caso de incumplimiento —y
por economia procesal—, se pueda acudir directamente ante los tribunales la-
borales para exigir su cumplimiento forzoso.

XI. Constancia de no conciliacion

La constancia de no conciliacién debe ser entregada por los centros de con-
ciliacion a las y los trabajadores que agotaron esa etapa preliminar y en donde
no tuvieron éxito esta instancia. Este documento es de suma relevancia, ya que
constituye un requisito que las personas trabajadoras deberan agregar a su de-
manda y presentatla ante la autoridad judicial. De lo contrario, no sera admitida.
Cabe sefialar que la etapa conciliatoria concluye en los siguientes casos:

1) Cuando el solicitante no asiste y no comparece. En este caso, se ordena
que se archive el expediente por falta de interés juridico.

2) Siel citado no asiste o no comparece, aunque haya estado debidamente
notificado.

3) Silas partes asisten a la audiencia conciliatoria, pero no se arreglan ni
concilian.

4) Cuando no se logro la notificacion a la persona, empresa o sindicato para
que comparezca, el Centro expedira la constancia de haber concluido la
etapa conciliatoria.

Es importante tomar en cuenta estos supuestos en esta etapa preliminar sin
perder de vista el término legal que tiene la persona trabajadora para presentar
su demanda ante las autoridades competentes, pues se corre el riesgo de que
su derecho presctiba por no ejercitarlo en tiempo y forma. La prescripcién en
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materia laboral es un tema complejo con la nueva reforma ante la regulacion de
esta instancia preliminar obligatoria.

XII. Atribuciones y obligaciones de los conciliadores

En este nuevo modelo de justicia laboral es prioritaria la conciliacion, por lo
que la legislacién en la materia, de manera acertada prevé, en sus articulos 684-
F, Gy H, las caracteristicas, atribuciones y obligaciones que deben tener los
conciliadores que son los responsables de su actuacion: deberan ser estudiosos
del derecho laboral, tener capacidad y experiencia en relaciones laborales; ten-
dran fe publica para certificar las actuaciones y documentos que presenten las
partes en la etapa conciliatoria; cumpliran con los principios de conciliacion,
imparcialidad, neutralidad, flexibilidad, legalidad, equidad, buena fe, honestidad
y confidencialidad; procuraran que en las conciliaciones se lleguen a arreglos
satisfactorios y se respeten los derechos de las partes; deberan salvaguardar la
irrenunciabilidad de derechos de los trabajadores; trataran con equidad y respe-
to a los interesados; seran proactivos para lograr la solucion de los conflictos;
deberan dirimir los conflictos laborales en esta etapa a través de técnicas, argu-
mentos, métodos destreza y habilidades, todo con conocimientos laborales, y
deberan crear ambientes de facil negociacion que traigan como consecuencia
arreglos satisfactorios practicos, conforme a derecho y convenientes para las
partes.

XIII. Criterios de tribunales colegiados de circuito en materia laboral

Es importante comentar que, como consecuencia de la implementacion de es-
ta figura, “la conciliacién” en el nuevo modelo de justicia laboral ante los cen-
tros de conciliacion, han surgido una serie de interpretaciones y criterios que
han obligado a nuestros mas altos tribunales judiciales emitir varios criterios al
respecto:

CONCILIACION EN MATERIA LABORAL. ES UNA ETAPA PREJUDICIAL PARA EJERCER
LA ACCION LABORAL, AUN EN EL. CONTEXTO GENERADO POR LA PANDEMIA POR
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EL COVID-19, SALVO EN LOS CASOS DE EXCEPCION PREVISTOS EN EL ARTICULO
685 TER DE LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO, VIGENTE A PARTIR DEL 2 DE MAYO DE
2019. Justificacion: Lo anterior es asi, pues la asistencia al Centro de Conciliacion es
una condicién necesaria que las partes deben cumplir para que se admita la deman-
da, porque deben exhibir el acta correspondiente a ese tramite, conforme al articulo
872, apartado B, fraccion 1, de la citada ley, salvo en los casos de excepcion previs-
tos en el articulo 685 Ter (discriminacién en el empleo y ocupacion por embarazo,
razones de sexo, orientacion sexual, raza , religion, origen étnico, condicién social,
acoso u hostigamiento sexual; designacion de beneficiarios por muerte; prestaciones
de seguridad social por riesgos de trabajo, maternidad, enfermedades, invalidez, vi-
da, guarderfas y prestaciones en especie, asi como accidentes de trabajo, entre otras).
En ese contexto, al no haberse cumplido previamente con el procedimiento prejudi-
cial de conciliaciéon no podia admitirse la demanda, porque aun cuando es un hecho
notorio que ante la pandemia por el COVID-19 que afecta al pais las instituciones
han restringido sus actividades ordinarias, también han implementado medidas que
permiten el desahogo de sus funciones, por lo que el actor tenia la obligacién de
agotar esa fase previa.

CONSTANCIA DE CONCILIACION PREJUDICIAL. EL JUEZ LABORAL ESTA FACULTA-
DO PARA ANALIZAR SU LEGALIDAD Y REMITIR EL ASUNTO AL CENTRO DE CONCI-
LIACION A EFECTO DE QUE LLEVE A CABO EL PROCEDIMIENTO CONCILIATORIO
BEFICAZMENTE. En relacion con el alcance de la presente tesis, destaca la diversa ju-
risprudencial 2a./]. 4/2024 (11a.), de rubro “ACCESO A LA ETAPA JURISDICCIONAL
EN EL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA LABORAL, LA CONSTANCIA QUE DEJA A SALVO
LOS DERECHOS DEL SOLICITANTE DE LA CONCILIACION PARA PROMOVER JUICIO
ANTE EL TRIBUNAL COMPETENTE, FACULTA AL TRIBUNAL LABORAL PARA ANALI-
ZAR LOS ACTOS DE NOTIFICACION PREVIOS A LA EXPEDICION DE LA CONSTANCIA
EN COMENTO.”, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién del viernes 9
de febrero de 2024 a las 10:11 horas, con nimero de registro digital: 2028142. Esta
tesis se publico el viernes 16 de febrero de 2024 a las 10:18 horas en el Semanatio
Judicial de la Federacién.!

9 Tesis: (IV Regién) 10.6 L (11a.), CONCILIACION EN MATERIA LABORAL. ES UNA ETA-
PA PREJUDICIAL PARA EJERCER LA ACCION LABORAL, AUN EN EL CONTEXTO GENERADO
POR LA PANDEMIA POR EL COVID-19, SALVO EN LOS CASOS DE EXCEPCION PREVISTOS
EN EL ARTICULO 685 TER DE LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO, VIGENTE A PARTIR DEL 2
DE MAYO DE 2019, Sewanario Judicial de la Federacién, Undécima Epoca, septiembre de 2021, p.
2997. https:/ /sjf2.scjn.gob.mx/detalle/ tesis /2023552

10" Tesis 1.30.T.7 L. (11a.), CONSTANCIA DE CONCILIACION PREJUDICIAL. EL JUEZ LABO-
RAL ESTA FACULTADO PARA ANALIZAR SU LEGALIDAD Y REMITIR EL ASUNTO AL CENTRO
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XIV. Conclusiones

En primer lugar, el nuevo modelo de justicia laboral 2017-2019 naci6 ante la
grave crisis de la justicia laboral en las juntas de conciliacion y arbitraje, locales y
tederales, por la falta de presupuesto, y por los sistemas de corrupcion de todos
aquellos que encontraron su zodus vivendi que defraudaron a la clase trabajadora
principalmente y por presiones internacionales. En segundo, el Constituyente
visualizo, en dicha reforma, un pilar fundamental de la justicia laboral: la conci-
liacion, pues es a través de ésta como se buscod dar solucion rapida y efectiva a
los multiples conflictos de trabajo que se presentan en el dfa a dia.

En tercer lugar, la ley laboral establecié reglas basicas y precisas del proce-
dimiento administrativo de conciliacién prejudicial como las siguientes: pre-
sentar una solicitud ante el Centro de Conciliacion con los datos generales del
solicitante, la autoridad le asignara un buzén electronico y fijara fecha para la
celebracion de la audiencia de conciliacién prejudicial donde las partes guiadas
por la autoridad podran solucionar su conflicto de trabajo. Y, por ultimo, se es-
tableci6 un limite de tiempo de 45 dfas para agotar la etapa conciliatoria ya sea
celebrando un convenio que dirima sus controversias, o bien, para el caso de
que las partes no llegasen a un arreglo conciliatorio, se entregara a la persona
trabajadora solicitante la constancia de no conciliacion, para que pueda agregar-
la a su demanda y presentatla ante los tribunales laborales.
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RESUMEN: Esta obra se ocupa de las aportaciones de Sergio Garcfa Ramirez en el am-
bito de la justicia internacional, y en el campo de la garantfa de los derechos humanos,
con enfoque en la “convencionalidad”, que posteriormente se recoge por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el caso Almonacid Arellano y otros zs. Chile;
ademas, aborda desde el Estado de bienestar y la “economia mixta”, a la que considera
una “decisién politica fundamental”. Profundiza en el derecho social, especificamente
en el campo del derecho administrativo, con énfasis en la construccién del “derecho
econémico social”, al que considera “orden normativo del trabajo y de la economia”,
para concluir que su obra tiene un gran contenido simbdlico en sus desarrollos en el
ambito de la ética, la justicia y moral publicas, que impactan en sus definiciones de de-
recho y de la Constitucién en su obra.

Palabras clave: economia social; derecho econémico social; convencionalidad; ética; jus-
ticia y moral.
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ABSTRACT: This work takes care of the contributions of Sergio Garcia Ramirez in the
scope of international justice, in the field of the guarantee of Human Rights, with a
focus on “conventionality”’, which was later collect by the Inter-American Court of
Human Rights in the case Almonacid Arellano et al. #s. Chile; In addition, it addresses,
from the Welfare State and the “mixed economy”, which Sergio Garcia Ramirez consid-
ers a “fundamental political decision”, he delves into Social Law, specifically in Adminis-
trative Law field, with emphasis on the construction of “Economic Social Law” which
he considers: “normative order of labor and the economy”, to conclude that his work
has a great symbolic content, in its developments in the field of ethics, public justice
and morals, which impact in the definition of the Law and the Constitution in his work.
Keywords: social economy; social economic law; conventionality; ethics; justice and mo-
rality.

RESUME: Cet ouvrage traite des contributions de Sergio Garcia Ramirez, dans le porteé
de la justice internationale, dans le domaine de la garantie des droits de ’homme, en
mettant I’accent sur la «conventionnalité», qui sera ensuite incluse par la Cour interamé-
ricaine des droits de ’homme. cas d’Almonacid Arellano et autres c. Chile; en outre, il
aborde I'Etat-providence et I'économie mixte, qu’il considére comme une «décision po-
litique fondamentale», et approfondit le droit social, en particulier dans le domaine du
droit administratif, en mettant 'accent sur la construction du «droit socio-économique».
qu’il considere: «’ordre normatif du travail et de 'économie», pour conclure que son
ceuvre a un grand contenu symbolique, dans ses développements dans le domaine de
Iéthique et de la justice publique et de la moralité, qui influencent sa définition du Droit
et de la Constitution dans son travail.
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et morale.
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I. Prolegémeno: la “convencionalidad” como
legado juridico de Sergio Garcia Ramirez

Don Sergio Garcia Ramirez era un personaje de amplia proyeccion puiblica. Su
obra lo trasciende y muestra las profundidades de la cultura del ser humano, al
grado de constituir a un individuo de dimensién mitica. El abogado peruano Jo-
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sé Avila Herrera lo denomina “El César Beccaria de América Latina”, y destaca
“los cuatro roles” de “don Sergio”: “funcionario publico, juez interamericano,
un investigador nato y culto, y maestro de muchas generaciones de prestigiosos
abogados”.! Tal vez le harfa falta agregar que don Sergio Garcia Ramirez fue
un gran literato.”

Enla presentacion del libro Derecho social econdmico y la empresa priblica en México,
Luis Garcfa Cardenas destaca que “El derecho condensa y cristaliza la filosofia
politica de un régimen social determinado; regula las relaciones entre sus miem-
bros y expresa lo que cada sociedad entiende y pretende para el futuro”. A esta
vision del derecho se suma Sergio Garcia Ramirez, al afirmar que todo derecho
exhibe el caracter de social y tiene raiz en movimientos politicos y econémicos
conectados con el mas libre y justo desarrollo del hombre y del grupo en que
este actta.’?

En ese contexto, ambos autores aluden a lo que se denomina “Estado social
y democratico de derecho”, entendido como aquel “en que los poderes puibli-
cos asumen una posicion activa prestacional con la finalidad de garantizar la
igualdad de oportunidades de los ciudadanos con independencia de la distinta
situacién econdmica y social de cada uno”. Lo que a su vez remite a la Consti-
tucion, considerada como:

ley suprema de un Estado, que regula la organizacion de los poderes publicos y es-
tablece las garantfas de los derechos; ostenta una posicién de jerarquia sobre todas
las demas normas que integran el ordenamiento juridico y solo puede ser reformada
siguiendo los procedimientos en ella establecidos.*

1 Avila Herrera, José, “Suplemento Juridica: Sergio Garcia Ramirez, ‘El César Beccaria de

América Latina’. Un testimonio de la trayectoria y legado de este juez interamericano, inves-
tigador y maestro de abogados”, en E/ Peruano, seccion Derecho. https:/ /www.elperuano.pe/
noticia/235776-suplemento-juridica-sergio-garcia-ramirez-cl-cesar-beccaria-de-america-latina

2 De lo anterior da fe su obra literaria de “narrativa” o “cuento”, denominada: “Para la
Navidad del [...]”, de la que se pueden encontrar ejemplares fechados en 1986, 1995, 1999,
2012, 2020, entre otros; “Teseo Alucinado y otros minotauros” y el “Museo del hombre y
otros cuentos”.

3 Garcia Ramirez, Sergio, Derecho social econdmico y la empresa piiblica en México, México, Es-
tudios, Serie Administracion Pablica Mexicana, ndm. 3, Instituto Nacional de Administracion
Publica, 1982, pp. 11 y 13.

4 Véase: Real Academia Espafiola, Diccionario panbispinico del espasiol juridico. https:/ /dpej.
rae.es/
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La trascendencia de la Constitucion, para Sergio Garcfa Ramirez, se advierte

de las ideas siguientes, que son consistentes con la vision lexicografica de ese
documento:

[..] la Constitucion es piedra angular del derecho y éste es la mejor férmula que has-
ta ahora hemos encontrado —dejando de lado las utopias morales— para alentar el
consenso y resolver el conflicto. Pero no queremos —me parece— patrocinar cua-
lesquiera consensos y zanjar los conflictos de cualquier manera. Hay una pretension
de seguridad y justicia que gobierna esta materia. En consecuencia, el derecho debe
ser una organizacion para esa seguridad y esa justicia, y la Constitucién debiera ser
entendida, formulada y practicada como el proyecto que recoge ambas: el proyecto
nacional para la seguridad y la justicia en la nacién que lo promulga.

Todo esto se relaciona con la idea del Estado y las formas que el Estado asume.
En este punto existe una antigua discusion que no ha concluido y que tampoco
concluira en el breve tiempo de este homenaje. El tema es la identidad del Estado.’

Asi, esa “piedra angular del derecho”, ese documento que alienta el “con-

senso”, ese “proyecto nacional para la seguridad y la justicia”, esa “identidad del
Estado, en el caso mexicano, en los analisis tempranos de Sergio Garcia Rami-
rez, en particular aquellos que hunden sus raices en la década de los ochenta
del siglo XX, muestra la identidad social del constitucionalismo de 1917. Asi,
destaco:

La Constitucién de 1917 aporté un nuevo concepto sobre los derechos del indivi-
duo. Al asumir las garantfas individuales que la Carta de 1857 denominé derechos
del hombre, e innovar con garantias sociales, disefié otro perfil del individuo y de su

aparato de protecciones juridicas.®

En el Diccionario Panbispdnico del Espariol Juridico se define a los derechos hu-

manos como el “Conjunto de los derechos inherentes a todas las personas de-
rivados de su propia naturaleza, en cuanto el hombre es un ser intrinsecamente

> Garcia Ramirez, Sergio, Temas de derecho, México, Seminario de Cultura Mexicana, Uni-

versidad Autonoma del Estado de México; Universidad Nacional Auténoma de México, 2002,
p-4

6 Ibidem, p. 7.
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social, que les permiten el libre desarrollo de su personalidad”.” En ese sentido,
al distinguir entre el “derecho” del sujeto y sus “garantias”, esto es, la norma y
el instrumento que asegura el ejercicio de ese derecho sostiene que la “verda-
dera garantia, la suprema proteccion, reside ciertamente en la cultura moral y
juridica del pueblo”. En ese contexto, considera a las “garantias sociales” como
“derechos humanos”,? lo que se adelanté al debate que incorporara los dere-
chos humanos en el Titulo Primero de nuestra ley fundamental el 10 de junio
de 2011, pero ademas muestra la vocaciéon humanista de don Sergio: en el de-
recho existe una efectiva moral social, una praxis de los valores colectivos. Es
a esta dimension de la obra de nuestro homenajeado a la que dedicaremos las
siguientes paginas.

Los breves extractos destacados de la vasta obra de Sergio Garcfa Ramirez
no sirven de contexto para destacar, de manera resumida, su debate en torno
a los derechos humanos. El contorno de la idea del “derecho econémico so-
cial” va unido al tema de los derechos humanos. Es en ese campo, en particular
en su labor como juez (1998-2009) y presidente de la Corte Interamericana de
Derecho Humanos (2004-2007), donde Miguel Angel Medina Romero y Diana
Berenice Jiménez Alanis destacan el impacto en las “politicas publicas” de va-
rias aportaciones significativas de don Sergio Garcfa Ramirez en temas como: el
control de convencionalidad, el concepto de debido proceso, la reparacion inte-
gral, la igualdad y no discriminacion, derechos de los grupos vulnerables, seguri-
dad ciudadana y la vigencia los derechos econémicos, sociales y culturales.” Por
el contenido de este trabajo sélo abordaremos el tema de la convencionalidad.

Sergio Garcia Ramirez destaca que el interés por los derechos humanos:
“obedece a diversos factores, odiosos o plausibles. Hay interés por ellos como
consecuencia natural y directa del respeto al ser humano, de la evolucién regular
de su contenido, de la normal ampliacién de su alcance”. Ademas, perfila otra
posibilidad: “pero también puede suceder —y de hecho ha ocurrido— que el
interés por los derechos humanos provenga de un trauma social: la insoportable
experiencia del abuso de las autoridades sobre el ciudadano”. Por dltimo, mues-

-

Real Academia Espafiola, Diccionario panhispanico del espariol juridico. https:/ /dpej.rac.cs/
8 Garcia Ramirez, Sergio, Temas de derecho..., cit., pp. 19 y 20.

9 Medina Romero, Miguel Angel y Jiménez Alanis, Diana Berenice, “Disquisicién del
legado del doctor Sergio Garcia Ramirez en torno al disefio y fortalecimiento de politicas
publicas de los derechos humanos en América Latina”, Ciencia Latina. Revista Cientifica Multidis-

ciplinar, vol. 8, num. 5, septiembre-octubre de 2024, p. 1345.
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tra el uso espurio que se hace de ellos: “la atencién a los derechos humanos
también ha servido al propésito innoble de avasallar la jurisdiccion doméstica,
por una via aparentemente bondadosa, que despierta menos temores, protestas
y resistencias”;!” profecia que en este momento histérico parece cumplida: ve-
mos con estupor como derechos que se crearon para defender a minorfas, hoy
son las nuevas “hachas” de los verdugos autoritatios.

En torno al tema de la convencionalidad, en una entrevista que le realiza Ju-
lieta Di Corleto a don Sergio Garcfa Ramirez en torno a sus votos razonados
en los casos Myrna Mack, Tibi y Vargas Areco, utilizados en el caso Almonacid
Arellano para incorporar la doctrina sobre el control de “convencionalidad”,
afirma:

JDC [..]] sus votos razonados en los casos Myrna Mack, Tibi y Vargas Areco allana-
ron el camino a la doctrina sobre el control de convencionalidad receptada por la
Corte Interamericana en el caso Almonacid Arellano. Desde entonces, diferentes pu-
blicaciones se han ocupado de este tema para analizar sus origenes, sus fundamentos
normativos, la factibilidad de ser aplicada como parte de un proyecto de integraciéon
regional mas amplio. ;Cudl es el potencial que Ud. le reconoce a esta doctrinar ;Pue-
de identificar situaciones en las que el trasplante de estos estandares fijados para los
Estados pueda ser problematico? Si es que existen, scuales deberfan ser las limitacio-
nes a tener en cuenta para la aplicacion de dichos estandares generales a nivel local?

A esta pregunta que, para fuera de lugar en el contexto de la entrevista que se
enfocaba en temas penales, la experiencia de don Sergio Garcfa Ramirez como
juez interamericano y la firma de un convenio en torno a la defensoria piblica
en Latinoamérica, pero con la pertinencia de la presencia de un gran construc-
tor del derecho, nuestro homenajeado responde:

SGR: [...] En mi concepto, el control de convencionalidad (que deriva de la norma-
tiva internacional) es una herramienta de gran valor para la construcciéon del men-
cionado zus commune (alude al ius commune interamericano sobre derechos humanos).
Debe ser manejada con inteligencia y prudencia. Hay que recordar, una vez mas, que
el control de convencionalidad procura la adecuacién de los actos internos —espe-
cialmente las leyes— a las normas internacionales soberanamente adoptadas por los
propios Estados cuando elaboran un tratado internacional y figuran como partes de

19 Garcia Ramirez, Sergio, Temas de Derecho..., cit., pp. 21 y 22.
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este. En mi concepto, es preciso contar con una normativa nacional, internacional-
mente aceptada, que determine con precision en qué consiste el control, quiénes de-
ben realizarlo, cémo llevarlo adelante, cudles son sus efectos, etcétera. Evitemos que
el control sea factor de dispersion e inseguridad. También el control puede y debe
quedar sujeto al principio de legalidad, garantia de seguridad y justicia. Estimo, final-
mente, que la Corte Interamericana ha sido cuidadosa en la fijacién de estandares
bajo criterios de racionalidad y pertinencia. Esto no implica, por supuesto, disminuir
los estandares de la proteccién de los derechos humanos.!!

Asi, en torno al control de convencionalidad, podemos destacar las ideas si-
guientes de don Sergio Garcfa Ramirez:

To. El “control de internacionalidad” o “control de convencionalidad” es paralelo al
“control de constitucionalidad”.

20. Su auge se “conecta” con la vocacion institucional de la Corte Interamerica-
na, un tribunal que dicta resoluciones “trascendentes”, que concurran a la relectura
o reelaboracién del aparato juridico nacional y del internacional, por la via del zus
commmnne interamericano, como con la nueva prestancia adquirida por el érgano ju-
risdiccional, en su doble dimensién: doméstico o interno y supranacional (o inter-
nacional).

3o. El control de convencionalidad se relaciona con la nueva prestancia del 61-
gano jurisdiccional, que concurre a las grandes definiciones nacionales con insolita
pujanza, al punto que parece haber “destronado al legislador”.

4o. El control de convencionalidad constituye “una garantia destinada a obtener
la aplicacion armonica del derecho vigente”, que abarca normas de ambas fuentes
utilizables: internacional y nacional, bajo la “gufa” de aquélla.

50. La misién del Tribunal internacional como “sujeto controlador” se asemeja,
en clertos rasgos esenciales, a la de un Tribunal constitucional interno, llamado a
pronunciarse sobre la “calidad constitucional” del acto de una autoridad doméstica,
tomando como punto de referencia el texto de la norma suprema interna y la inter-
pretacion que en torno a ella formule el 6rgano de constitucionalidad.

60. Evoluciona a partir de votos “particulares” hasta constituir “jurisprudencia”.

7o. Posee eficacia represiva y valor preventivo, en el sentido de que “depura” la
actuacion del Estado y limita el desempefio del tribunal internacional, que tendria

11" Di Cortleto, Juliana, “El legado de Sergio Garcia Ramirez en la Corte Interameticana”,

entrevista, Revista MPD, 2015. https://biblioteca.corteidh.or.cr/tablas /t37568.pdf. La expre-
sion entre paréntesis es nuestra.
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una actuaciéon menos frecuente, en virtud de que se ve acotada por el principio de
subsidiariedad.!?

¢Cual es la importancia de estos votos razonados? En el “voto concurrente
razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia del Caso Mack Chang
vs. Guatemala, 25 de noviembre de 2003”13 se lee:

27. Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de la jurisdiccion
contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma inte-
gral, como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado
en su conjunto y no puede quedar sujeta a la division de atribuciones que sefiale el
Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar an-
te la Corte s6lo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a éstos la representacion
del Estado en el juicio —sin que esa representacion repercuta sobre el Estado en
su conjunto— y sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad,
dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la

jurisdiccion de la Corte internacional.

Asi, en este voto se alude a la “convencionalidad” como un medio de control
de la responsabilidad total del Estado, lo que impide fragmentar su represen-
tacién. Por su parte, en el “Voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia
Ramitrez a la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Tibi Vs. Ecuador, del 7 de septiembre de 2004, destaco:

3. En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los tribunales
constitucionales. Estos examinan los actos impugnados —disposiciones de alcance
general— a la luz de las normas, los principios y los valores de las leyes fundamen-
tales. L.a Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su conoci-
miento en relacién con normas, principios y valores de los tratados en los que funda
su competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales constituciona-
les controlan la “constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos huma-

12 Garcia Ramirez, Sergio, “Control de convencionalidad”, Ciencia Juridica, Guanajuato,

Afio 5, ntim. 9, 2016, pp. 131-138.

13 Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcifa Ramirez a la sentencia del Caso

Mack Chang »s. Guatemala, 25 de noviembre de 2003, en: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Myrna Mack Chang »s. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003
(fondo, reparaciones y costas).
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nos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos. A través del control de
constitucionalidad, los 6rganos internos procuran conformar la actividad del poder
publico —y, eventualmente, de otros agentes sociales—al orden que entrafia el Es-
tado de Derecho en una sociedad democratica. El tribunal interamericano, por su
parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en la conven-
ci6én fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado por los Estados parte en
gjercicio de su soberanfa.!*

En este voto se perfila el caracter de la convencionalidad, al compararla con
la funcién que ejercen los tribunales constitucionales, destacando que su esencia
radica en conformar la actividad del Estado a un “orden internacional” acep-
tado por el Estado en ejercicio de su soberanfa. En el caso de México es facil
advertir la relacién de este argumento con el contenido del articulo 133 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En el caso voto razonado del juez Sergio Garcfa Ramirez a propdsito de la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Vargas
Areco vs. Paraguay, del 26 de septiembre de 20006, afirmé:

6. La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el “control de convencionalidad”
fundado en la confrontacién entre el hecho realizado y las normas de la Convencion
Americana, no puede, ni pretende —jamas lo ha hecho—, convertirse en una nueva
y ultima instancia para conocer la controversia suscitada en el orden interno. La ex-
presion de que el Tribunal interamericano constituye una tercera o cuarta instancia, y
en todo caso una ultima instancia, obedece a una percepcion popular, cuyos motivos
son comprensibles, pero no corresponde a la competencia del Tribunal, a la relacion
juridica controvertida en éste, a los sujetos del proceso respectivo y a las caracterfs-
ticas del juicio internacional sobre derechos humanos.

12. Con apoyo en estas consideraciones, la Corte ha expresado la preocupacion
que le suscitan ciertas evidentes fracturas de la proporcionalidad que se debiera ob-
servar cuando existe una restriccion o afectacién de un derecho o se emite una de-
cisién que sanciona la violacién cometida al amparo de cierta ley y en el desempefio
de determinada jurisdiccion. El juez de convencionalidad no se erige, por esta via,
en legislador o juzgador nacional, sino aprecia los actos de aquéllos al amparo de la

14 Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Tibi 5. Ecuador, 7 de septiembre de 2004,
en: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi »s. Ecuador, sentencia de 7 de
septiembre de 2004, (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas).
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Convencioén, aunque detenga su analisis en ese ejercicio de mera apreciacion y no
llegue a fijar, por su parte, medidas cuya determinacion especifica incumbe al Esta-
do, principalmente si existen, como los hay en el presente caso, limites derivados del
acto de reconocimiento de la competencia de la Corte.!®

En este criterio, se destaca que la convencionalidad no constituye una “cuar-
ta instancia”, la convencionalidad en el caso México no es una via mas para
reclamar un derecho subjetivo y obtener una decision favorable; en cambio,
se asocia con la naturaleza de los sujetos de derecho internacional y con la ju-
dicializacién de los derechos humanos. Asi, por lo anterior, se relaciona con la
fractura de la proporcionalidad en la aplicacion de la ley, esto es, la restriccion o
afectacion de un derecho, en ciertos casos. Todo lo anterior se consolida en el
caso Almonacid Arellano y otros »s. Chile, en donde se destaca:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estin sujetos al im-
perio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, tam-
bién estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposi-
ciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contratias a
su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras,
el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la

Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana.'¢

Asi, la convencionalidad emerge como una solucion practica al problema
de la violacién de derechos humanos por parte de los Estados miembros de

15 Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a propésito de la sentencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en el caso Vargas Areco vs. Paraguay, 26 de septiembre
de 20006, en: Corte Interamericana de Derechos Humanos caso Vargas Areco us. Paraguay
sentencia de 26 de septiembre de 2006.

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y otros us.
Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones

y costas).
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la Convencion Americana de Derechos Humanos. No obstante, Sergio Garcia
Ramirez nos da dos alertas:

1) La Corte IDH ha formulado definiciones y precisiones acerca del control de con-
vencionalidad, que han significado una evolucién importante a este respecto. Sin
embargo, aun no existe en todos los paises de nuestra regién un concepto unanime-
mente aceptado acerca de dicho control, el procedimiento o método para ejercerlo
y sus consecuencias; tampoco lo hay en torno a los sujetos facultados para aplicarlo
y a las hipétesis en las que se debe aplicar; y 2) Como se ha visto, la idea del control
de convencionalidad se refiri6 a la intervencion “judicial” nacional en el examen de
“normas domésticas”. Esto asigna al control un perfil estricto. En cambio: si se con-
sidera que aquella denominacién corresponde al examen de “cualquier acto viola-
torio” por parte de “cualquier autoridad” interna, el control adquiere una extension
ilimitada: todos los exaimenes de congruencia entre un acto interno y una norma del

DIDH constituirian control de convencionalidad.!”

Como se advierte, estamos en presencia de un derecho en construccién y
que, por sus interacciones internas y externas, debe ser acotado al examen de
normas domésticas.

De lo antetior podemos inferir que, en la “convencionalidad”, Sergio Garcia
Ramirez encontr6 una parte fundamental de la vocacién juridica que expresa su
obra, la doble legitimacion del individuo, expresada por los “derechos clasicos”
y los “derechos sociales” asociados, respectivamente, con los “constitucionalis-
mos” de 1857 y 1917: “derechohabiente frente al Estado” y “derechohabiente
ante ese mismo Estado, pero también ante la sociedad y sus integrantes indivi-
duales o colectivos™,'® esto es, la tutela de los derechos humanos individuales y
colectivos.

Con esta vision institucional del Estado es facil llegar a la conclusion de un
Estado sujeto al orden juridico, en una doble dimension: 1) de “garantia”, en
cuanto es el obligado principal a garantizar los derechos, transformar al indivi-
duo en “titular de derechos” o derechohabiente, pero a su vez, 2) de sujecion al
derecho, porque ese Estado se obliga frente a esos ciudadanos en términos de
su orden juridico nacional e internacional. De alli emerge una manera de enten-
der la “convencionalidad”, es el Estado sujetandose a su “derecho”, el derecho

17 Garcia Ramirez, Sergio, Control de convencionalidad..., cit., pp. 131-138.

18 Garcia Ramirez, Sergio, Temas de derecho..., cit., p. 7.
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internacional que asumi6 en términos del pacto de foedus. Asimismo, con este
marco de referencia estamos en aptitud de entender otra de las aportaciones de
don Sergio Garcia Ramirez: el derecho social econémico.

I1. El Estado de bienestar y el “derecho social econémico”

Para iniciar este segmento, destacamos que la cuestion social trasciende cual-
quier intento de establecer una fecha de nacimiento. En una breve introduccion,
que no pretende ser exhaustiva, encontramos instituciones de proteccion social
en el siglo XVII a. C,, en el Codigo de Hammurabi, en temas como la enfer-
medad, la familia y las sucesiones. En la Grecia antigua se encuentra el mito de
Prometeo, quien roba las artes de Minerva y el fuego a Hefaistos y se los regala
a los seres humanos. En la Roma encontramos la Lex Frumentaria del ano 123
a. C., de Cayo Sempronio Graco, para repartir grano subsidiado o gratuito a la
poblacién; también podemos mencionar el azque o Zakaat musulman, que es
una porcion de la riqueza dedicada a los pobres y a la beneficencia; en Tomas
de Aquino encontramos las ideas de “justicia distributiva” y “conmutativa”; en
1525 aparece la obra de Juan Luis Vives: De/ socorro de los pobres; en 1579 surge el
Tratado de remedio de los pobres de Manuel Giginta, y en 1598, Amparo de los pobres
de Cristobal Pérez de Herrera; encontramos medidas para apoyar a los pobres
en las diversas épocas historica, se afirma que tiene antecedentes en la Revolu-
cion Francesa. En el siglo XIX destaca la aportacion del socialismo utépico y el
cientifico; y en el siglo XX emergen las bases del modelo de Estado de bienes-
tar, en la obra de Franklin Delano Roosevelt (New deal); las ideas de John May-
nard Keynes (que propone en su General theory of employment, interest and money, la
intervencion del Estado en la economia) y el Reporte de 1942 de William Henry
Beveridge, Social insurance and allied services."’

Para Juan Carlos Garcfa-Ubaque, se acepta que el concepto basico de Estado
de bienestar surge en Europa con los principios de igualdad, fraternidad y liber-

19 Para una relacién detallada de la evolucion de la “cuestién social”, véase: Torres Kum-

brian, Dario; Martinez Biyé, Angeles y Pérez Viejo, Jesus, “Estado de bienestar, cohesién social
europea y derechos de ciudadanfa. Origenes, tendencias, riesgos y amenazas”, Espafia, Univer-
sidad Nacional de Educacién a Distancia-Sanz y Torres, 2019, pp. 3-40.
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tad de la Revolucion Francesa.”” En cambio, Ludolfo Paramio Rodrigo afirma
que el Estado de bienestar emerge después de la Segunda Guerra Mundial, co-
mo un intento de reconciliacion entre democracia y capitalismo, es la clave del
entre ambas ideas, o en términos de Thomas H. Marshall, los derechos sociales
de ciudadanfa.”!

Thomas Humprey Marshall, en una conferencia dictada en Cambridge en
1949 en honor al economista Alfred Marshall, denominada “Ciudadania y cla-
se social”, divide la ciudadania en tres partes o elementos: 1) civil, que consis-
te en los derechos necesarios para la libertad individual (libertades de persona,
expresion, pensamiento, religién, propiedad, a los contratos validos, y a la jus-
ticia, por lo que se asocian con los tribunales); 2) politico, esto es, el derecho a
participar en el ejercicio del poder politico, como miembro de cuerpo investido
de autoridad politica 0 como elector (sus instituciones son el parlamento y los
consejos de gobierno), y 3) social, que abarca el espectro que corresponde a un
minimo de bienestar econdémico y seguridad, al derecho a participar del patri-
monio social y a vivir la vida de un ser “civilizado” conforme a los “estandares
corrientes en la sociedad” (sus instituciones son el sistema educativo y los ser-
vicios sociales).??

El debate en torno al origen del concepto de Estado de bienestar no es de
gran importancia para nuestro analisis. Si requerimos delimitar a esa clase de
Estado. Gabriel Martinez define al Estado de bienestar como aquel donde éste
asumirfa todos los riesgos de las personas por pérdida de empleo, enfermedad,
pobreza en la vejez y discapacidad, y por situaciones familiares que generan
desventaja en el mercado de trabajo. Es un tipo de Estado que acepta un grado
de tension entre la aspiracion de mantener un sistema de libertades individuales
y el ejercicio del altruismo y la ética igualitaria inherente a las personas. A esta
clase de Estado también se le conoce como: “economia social de mercado”,

20 Véase: Garcfa-Ubaque, Juan Carlos, “capitulo 11. Los hospitales ptiblicos y el Estado
del bienestar: situacién en Colombia”, en Benito Gil, Vicente José, Canales Aliende, José Ma-
nuel y Orjuela Ramirez, Marfa Erley (cootds.), Estado de bienestar y politicas sociales: una aproxima-
¢ion a la situacion espaiola y colombiana, Espana, Club Universitario, 2008, p. 277.

2l Paramio Rodrigo, Ludolfo, “Estado de bienestar y ciudadania”, Fernindez Garcfa, To-
mas (coord.), Estado de bienestar perspectivas y limites, Cuenca, Universidad Castilla-La Mancha,
1998, p. 16.

22 Marshall, Thomas Humptey, “Ciudadania y clase social”, Revista Espariola de Investigacio-

nes Socioldgicas, nim. 79, 1997, pp. 297-344.
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“principio de solidaridad”, “principio de subsidiaridad”, “modelo institucional-
distributivo”, entre otros.??

Las ideas anteriores ya habfa sido expresadas por Sergio Garcia Ramirez en
la ahora lejana década de los ochenta del siglo XX. En nuestro homenajeado,
la expresion “derecho social” tiene tres significados: 1) cierta organizacion im-
positiva de la conducta humana social; 2) el derecho que expiden los grupos
sociales, y 3) el que ha llegado a los planos constitucional e internacional, que
cuenta con antecedentes filosoficos y morales y se funda en una “idea” sobre
el ser humano se arraiga en el concepto de solidaridad y abre el camino para
la construccion del Estado de bienestar (weffare state) que esta en el ntcleo del
Estado social moderno. Después, muestra los antecedentes de nuestro consti-
tucionalismo social, que culmina con la Constitucion de 1917.2

Asi, destaca que México ostenta el honor de la prioridad en el constitucio-
nalismo social, como lo tiene en las revoluciones sociales de nuestro siglo. Del
movimiento armado que se inici6é en 1910, receptor de intereses y de ideales
populares, resulté la ley fundamental de 1917; primera Constitucion politica,
economica y social del mundo.?> En este sentido, la idea de “ley fundamental”
le servira al respetado jurista para destacar el valor del “derecho social” en el
constitucionalismo mexicano, como veremos mas adelante.

En el apartado anterior, destacamos cémo Sergio Garcfa Ramirez, ademas de
sus multiples aportaciones al derecho mexicano, en sus vertientes constitucio-
nal, penal, agraria y laboral, es conocido también como un gran constructor del
“control de convencionalidad”. Sin embargo, existe otra faceta de don Sergio
Garcfa Ramirez que es poco conocida, su incursion en el derecho administrati-
vo y el analisis de la vocacion social de la empresa publica.

Su incursion en este campo la asocia Sergio Garcfa Ramirez con su experien-
cia como subsecretario de la industria paraestatal, a la necesidad de “examinar y
esclarecer” la actualidad y papel que tiene en México el derecho econémico de
orientacion social, el régimen de planeacion del desarrollo, y las empresas pa-

23 Martinez, Gabriel, E/ Estado mexicano de bienestar, México, Miguel Angel Porraa; H.

Camara de Diputados, LIX Legislatura, 2000, p. 5.
2 Garcia Ramirez, Sergio, “Raiz y horizonte de los derechos “sociales” en la Constitucion
Mexicana”, Revista Derechos Humanos. Organo Informativo de la Comision de Derechos Humanos del

Estado de México, nim. 61, mayo-junio de 2003, pp. 75-96. En particular, la p. 78.

25 Garcia Ramirez, Sergio, Derecho social econdmico..., cit., p. 14.
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raestatales publicas, a las que denomina “populares”.? Continuando con nues-
tro analisis, es importante mencionar que Sergio Garcfa Ramirez ve el derecho
al desarrollo fuera de una base “liberal” o “capitalista”, lo considera un derecho
global que se relaciona con el despliegue de las potencialidades del hombre, en
los términos siguientes:

[...] si quisiéramos hallar un factor de identidad, una idea y un objetivo comunes en
esa constelacion de derechos, por encima de la cronologfa y de la particularidad, qui-
zas arribarfamos a la conclusion de que todos se retinen o concentran e inclusive se
resumen en un solo derecho, al que se adhieren cuantos ha producido la historia: el
derecho al desarrollo.

Ese derecho es la facultad de desplegar las potencialidades del hombre —de ca-
da hombre, considerado como titular del derecho humano concentrador—, con la
mayor amplitud al alcance de él mismo, de su sociedad, del Estado erigido para ser-
virle. El derecho al desarrollo recibe perfectamente las novedades del progreso: las
inscribe como otros tantos medios para el desenvolvimiento, que deben ponerse al

servicio del hombre.?”

Como se advierte, al asociarse con el progreso el derecho al desarrollo esta al
servicio del ser humano mismo. De esas reflexiones emerge una obra de Sergio
Garcia Ramirez —hoy en el olvido— denominada: Derecho social econdmico y la
empresa priblica en México? de la que, en el marco global de la obra de este gran
talentoso jutista, analizaremos algunas de sus ideas, al destacar su vigencia e im-
pacto en el momento actual.

Segin Sergio Garcia Ramirez, el derecho social es

[...] una “idea” o un “principio” rector que permea a todas las ramas del arbol juridi-
co, por lo que lo define como: el orden normativo del trabajo y de la economia, que
a su vez determinan los sistemas de contratacion y de la produccion, distribucion y
aprovechamiento de la riqueza.?” Asi, en su opinion, el Derecho social econémico
se forma para acelerar el transito hacia del imperio de la justicia distributiva, por lo
que halla su asiento en el orden de la propiedad y a partir de este punto, en el campo

26 Thidem, p. 17.

27 Garcia Ramitez, Sergio, Temas de derecho..., cit., pp. 32y 33.

28 Garcia Ramirez, Sergio, Derecho social econdmico..., cit.

29 Tbidem, p. 13.
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de la economia mixta a la que identifica como: una de nuestras “decisiones politicas

fundamentales.?”

Aqui se advierte la influencia de la obra de Catl Schmitt y Jorge Carpizo en

la construccion de la economia mixta como decision politica fundamental. En
Verfassungslebre (doctrina constitucional) de 1928, Carl Schmitt afirma:

[...] la Constitucion ha de ser interpretada como una decisién conjunta sobre la
forma de la unidad politica. L.a suma de todas las decisiones constitucionales es la
“sustancia” de la Constitucion y de esta sustancia distingue las concretas normas
constitucionales a las que dota de un valor relativo. La Constitucion, que es ma-
nifestacioén de algo ya constituido previamente, es “la manera de ser resultante de
cualquier unidad politica existente”, no puede ser mera norma sino la expresion del
orden histérico en un espacio definido y para una singular unidad politica. Pero, a
través de la Constitucion, la ordenacion sociopolitica se convierte en ordenacion
juridica. El acto constituyente nace de la unidad politica que es anterior al ejercicio
del poder constituyente porque siempre hay una voluntad politica que es previa a
toda labor constitucional y a toda produccion normativa. Por tanto, el proceso fun-
dacional conocerfa los siguientes pasos: el pueblo se transforma en unidad politica;
esa unidad politica (la Nacion de los revolucionarios franceses) adopta la decision
constituyente y aprueba una Constitucion en la que se insertan también preceptos
que son de mera ordenacién juridica. Es decir que la Constitucion contiene en su
seno decision y meras regulaciones normativas, cuya validez se extrae de la voluntad

constituyente.’!

Lo anterior se complementa con el contenido de la obra de Carl Schmitt,

denominada: Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica (Uber die drei arten des re-
chtswissenschafilichen denfeens), de 1934, donde escribio:

El caso clasico del pensamiento decisionista aparece en el siglo XVII con Hobbes.
Todo derecho, todas las normas y leyes, todas las interpretaciones de leyes, todas las
ordenes son para ¢l esencialmente decisiones del soberano, y el soberano no es un
monarca legitimo o una instancia competente, sino que soberano es precisamente
aquel que decide soberanamente. Derecho es ley y ley es el mandato decisivo para

30" Thidem, p. 15.

31 Sosa Wagner, Francisco; Schmitt, Catl y Forsthoff, Ernst, Coincidencias y confidencias,

Hspafia, Marcial Pons, 2008, pp. 11 y 12.
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el conflicto juridico: Awctoritas, non veritas facit legems (La autoridad, no la verdad, hace
la ley).»

El decisionismo schmittiano es retomado por Jorge Carpizo, quien, al ana-
lizar esta doctrina, afirma que Schmitt, al analizar la Constitucion de Weimar,
concluy6 que las decisiones fundamentales que contenia eran: 1) el principio de
soberania, por medio del cual se decidia que Alemania fuera: ) una republica,
) democratica y ¢) federal; 2) la idea de la representacion, y 3) la decision a favor
del estado burgués de derecho con sus principios: ) derechos fundamentales, y
b) division de poderes.’

En ese sentido, para el caso de México, Jorge Carpizo defini6 a las decisiones
politicas fundamentales como los principios o decisiones que son la estructura,
la base y el contenido principal de la organizacion politica sobre las que descan-
san las demds normas del orden juridico. Asi, en la Constitucion de 1917 iden-
tifica estas siete decisiones politicas fundamentales: 1) los derechos humanos,
2) la soberania, 3) la division de poderes, 4) el sistema representativo, 5) el sistema
federal, 0) la supremacia del Estado” sobre la Iglesia, y 7) el juicio de amparo.®*

Asi, para cerrar este abigarrado espacio de argumentos, Sergio Garcfa Rami-
rez sostiene:

Al amparo de esta economia mixta [...| han surgido las empresas publicas, el con-
junto normativo que las gobierna vy, ultimamente, no sin antecedentes de mayor o
menor importancia, los sefialamientos juridico-practicos de la planeacion. De ahi,
entonces, que en un examen sobre derecho social econémico sea preciso traer a
cuentas el marco nacional —en constante movimiento—, los preceptos y designios
de la propiedad, las empresas o entidades paraestatales y el naciente derecho mexi-

cano de la planeacion [...].%

32 Schmitt, Catl, Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica, est. pre. de Monserrat Herrero,
Espafia, Tecnos, 1996, p. 29.

3 Carpizo, Jorge, La Constitncion Mexicana de 1917, 5a. ed., México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1982, p. 131.

3 Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, México, Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico; Porrda, 1994, p. 298, y Carpizo, Jorge, La Constitucion Mexicana de 1917, 5a. ed., México,

Universidad Nacional Auténoma de México, 1982, pp. 131, 134 y 135.

% Garcia Ramirez, Sergio, Derecho social econdmico..., cit., p. 16.
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Por supuesto, estas empresas publicas de la economia social no estan exentas
de critica. La idea del “Estado propietario” o “interventor’” que desarrolla no
es la del “ogro filantropico” mexicano de Octavio Paz, que actuaba en los tér-
minos siguientes: los gobiernos que sucedieron a Diaz, pasada la etapa violenta
de la Revolucion, impulsaron el proceso de enriquecimiento y, muy pronto, con
Calles, otro general, el gobierno mexicano inici6 su carrera de gran empresatio.
Hoy es el capitalista mas poderoso del pais, aunque, como todos sabemos, no
es ni el mas eficiente ni el mas honrado.* Estas palabras, escritas el 28 de mar-
zo de 1978, parecen constituir una demoledora critica al “Estado propietario”
o “interventor”.

Sin embargo, del analisis de Sergio Garcia Ramirez se desprenden tres ele-
mentos que se contraponen a esa conclusion: la primera es la asociacion de la
economfia social con el derecho, para constituir la aportacion que nos ocupa, el
derecho social econémico; la segunda es, como veremos en el apartado siguien-
te, las interacciones entre derecho, ética y administracién publica; por tltimo, la
asociacion de la obra de Sergio Garcfa Ramirez con la justicia. Asi, a pesar del
impacto de las desviaciones de las metas legitimas relacionadas con la empresa
publica en México por el fenomeno de la corrupcion, no se pueden imputar en
sus consecuencias a la obra de Sergio Garcia Ramirez.

ITI. La balanza y la espada: la expresion simbdlica
del legado de Sergio Garcia Ramirez

En la mitologfa griega, a la Diosa Themis, hija de Urano (Cielo) y Gea (Tierra)
se le representa con la espada de la justicia y la balanza, simbolo de la ley y el
juicio que dicta.’” Para establecer la relacion entre este simbolo y el trabajo de
Sergio Garcfa Ramirez, argumentaremos con mayor profundidad en torno a la
balanza y la espada. Como se destaca en el Diccionario de simbolos, 1a balanza es el
simbolo mistico de la justicia, es decir, de la equivalencia entre el castigo y la cul-
pa. En su aspecto profundo, es la “justicia inmanente”, es decir, la idea de que

36 Paz, Octavio, E/ ogro filantrdpico. https:/ /sistemapoliticomexico.wordpress.com/wp-

content/uploads/2012/11/el-ogro-filantre3b3pico.pdf
37 Miate, Liliana, “Temis”, en World history encyclopedia, trad. de Emiliano S. Grill. https://
www.wotldhistory.org/trans/es/1-15629 /temis/
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toda culpabilidad desencadena automaticamente las fuerzas de autodestruccion
y castigo.®® También se le considera simbolo del equilibrio y de la medida, de la
accion justa y, por consiguiente, de la administracion de justicia y de la Justicia
en sf, incluido el juicio de los difuntos.®

Por su parte, la espada es simbolo de exterminacion fisica y de decision psi-
quica. En la Edad Media, se le consideré simbolo preferente del espiritu o pala-
bra de Dios. En la alquimia, simboliza el fuego purificador. Por su relacién con
la “exterminacion fisica”, es simbolo de evolucion espiritual.* Como todos los
instrumentos cortantes, simboliza la decision, la separacion “tajante” entre bien
y mal y, por tanto, la justicia.

Para entender la alusion, es importante destacar la preocupacion de Sergio
Garcfa Ramirez por la justicia. Al mencionar a la reforma judicial de 1994-1995,
destaca que acttio en la “macrojusticia”, esto es, en la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, pero olvidé a la “justicia menuda” o “microjusticia” (los juzgados
municipales, auxiliares, de paz y menores; a los juzgados de primera instancia,
mixtos y especializados; a las juntas federal y locales de conciliacion y arbitra-
je; a los juzgados de distrito; a los consejos para menores infractores, ahora
convertidos en juzgados penales; a los tribunales agrarios y administrativos, y
a los métodos —que pudieran ser tan relevantes— de “desjudicializacion” de
los conflictos), interesante balance en estos tiempos de “reformas judiciales”.*

En su vision de lo institucional, Sergio Garcfa Ramirez afirma que se requie-
re un “cimiento social que les confiera legitimidad, racionalidad y firmeza™:

No es posible erigir instituciones y sistemas sin pensar primero en el cimiento cons-
titucional sobre el que se alzaran aquéllos, que debe ser su suelo fuerte y seguro, co-
mo tampoco lo es formular Constituciones o reformar las existentes sin un cimiento
social que les confiera legitimidad, racionalidad y firmeza. Una Constitucion no es
apenas un manual de urbanidad ciudadana —aunque tenga mucho de esto—, un
diseflo empefloso y acaso prejuicioso, sino también el producto de una experiencia,

3 Citlot, Juan Eduardo, Diccionario de simbolos, voz de Balanza, epil. de Victoria Cirlot,

Barcelona, Siruela, 2004, pp. 105 y 106.

3 Becker, Udo, Enciclopedia de los simbolos, voz de Balanza, trad. de José Antonio Bravo,

Hspana, Swing, 2008, p. 59.
40 Cirlot, Juan Eduatrdo, Diccionario de simbolos..., cit., pp. 198-200.

41 Becker, Udo, Enciclopedia de los simbolos..., cit., pp. 164 y 165.

42 Garcia Ramirez, Sergio, Temas de derecho..., cit., pp. 49 y 50.
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la traduccion de una realidad y la expresion de un proyecto: de todo ello proviene
la verdadera Constitucion de una Republica, o dicho de otra manera, todo ello es la
Constitucion de la Republica. Y cada una tiene, por cierto,su genio y su ingenio ca-
racteristicos: en nuestro caso, genio e ingenio de la Republica mexicana.®

Por lo anterior, debemos regresar a su “ideal” de derecho, donde se advierten
una serie de compromisos éticos y morales; donde la justicia adquiere la cen-
tralidad en la construccién de la moralidad publica en los términos siguientes:

Se ha dicho que el derecho es el minimo ético exigible. Se ha sostenido que
la primera funcién de la justicia es la recuperacion de la moral en las relaciones
entre los individuos; se ha manifestado que un Estado de derecho debe ser,
primero, un Hstado de moral, como requisito natural para ser después, verda-
deramente, Estado de derecho; es decir, debe encarnar un sistema que fomen-
te la moralidad en la vida individual y colectiva. Todo esto, si es cierto, convoca
a la reflexion sobre la moral publica, el telén de fondo de los trabajos del Estado.

Hablar en abstracto de un Estado de moral, sin afianzar la moralidad en la
accién cotidiana de los servidores publicos, es pura retérica; quehacer indtil, que
vaga sobre la vida de los ciudadanos, pero no la mejora ni la engrandece. Es ver-
dad que hemos hecho reforma tras reforma de las leyes y las instituciones, y que
ahora nos proponemos consumar otras reformas espectaculares para arraigar,
por fin, la moral en el manejo de la “cosa publica”. Pero esas necesarias y nobles
reformas no aseguran por si solas el destino que deseamos.* Como se advierte,
en la postura de Sergio Garcia Ramirez hay un marcado realismo que trasciende
lo metafisico de su propuesta: hablar de “moral” 7z abstracto, o de manera ted-
rica, no contribuye al afianzamiento del Estado de derecho en la sociedad, pri-
mero se requiere afianzar “la moralidad en la vida individual y colectiva”, lo que
muestra a nuestro homenajeado como un realista, como alguien que entendié
que la balanza y espada son necesarios para la construccion del valor justicia.

Asi, para Sergio Garcfa Ramirez: “Estado de derecho, administracion de jus-
ticia y moral publica tienen que ver, a fondo, con el uso del poder. Esta es la
mas grave prueba que puede enfrentar la nacién, y también la mas grave que
pueden afrontar quienes pretenden servirla”.# Por lo anterior, las interacciones

3 Ibidem, p. 12.
4 Ibidem, pp. 51 y 52.
4 Ibidem, p. 53.
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entre Estado de derecho, justicia y moral piblica no se desvinculan de su fuente
originaria: el poder, pero no cualquier clase de poder, sino el “poder publico”
sustentado en valores, lo que se desprende su idea de Constitucion:

Si una Constitucion es, en esencia, un proyecto de justicia; si un Estado es, por de-
finicion, un agente de la justicia que aguarda el pueblo, la Constitucion y el Estado
deben ser ponderados, valorados, mejorados desde esa perspectiva precisamente: el

acceso a la justicia.*0

En ese contexto, un digno homenaje a don Sergio Garcfa Ramirez, el hom-
bre, el maestro, el investigador y el jutista debe partir de los simbolos destacados
en su obra, presentes en sus aportaciones al derecho constitucional, penal, agra-
tio y laboral, y en su incansable labor de protector de los derechos humanos,
que lo lleva a construir la idea de “control de convencionalidad”, es en esa labor
donde encontramos a Themis con su arménica balanza y su temible espada, alli
en la justicia esta el valor simbdlico de la obra de Sergio Garcia Ramirez.
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RESUMEN: La paradoja de los derechos humanos implica que existimos y discutimos
como abogados. Ello, con un sesgo favorecido por un sistema que enfatiza naturalmen-
te en “los derechos” sin atender, o bien, entender el elemento “humano”. La tradicién
humanista tanto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como
del derecho internacional mas que sugerir, ordena robustecer y acentuar el hecho de que
el humano es el énfasis del sistema actual y, aun asi, srealmente estamos avanzando de
manera adecuada en la evolucién de los sistemas de derechos humanos? En la consecu-
cién de nuestros fines sestamos transitando en el camino correcto?

Se sugiere una escala de comprension y analisis, asi como una herramienta franca
para entender el sistema de derechos humanos y su evolucién, partiendo de la diferen-
ciacion entre dicotomia, dualidad y polaridad.

De esta manera, la polaridad se encuentra inmersa en todos los sistemas de vida y
desarrollo natural, incluyendo en los humanos, se convierte en una manera objetiva de
medicion y analisis evolutivo de nuestro sistema actual. Ello resulta porque es ineludible
analizar lo que tenemos hoy y serfa inexcusable dejar de preguntarnos si estamos transi-
tando en la direccion adecuada. ¢Hacia donde? Hacia un futuro préximo que arremete
en contra del derecho, de lo humano, y posible o francamente, de la sociedad.
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Palabras clave: derechos humanos; polaridad; derecho laboral; balance; evolucion.

ABSTRACT: The paradox of human rights implies that we exist and argue as lawyers.
This bias is favored by a system that naturally emphasizes “rights” without address-
ing, or even understanding, the “human” element. The humanist tradition of both
the Political Constitution of the United Mexican States and International Law, rather
than merely suggesting, mandates strengthening and accentuating the fact that the hu-
man being is the focal point of the current system. And yet, are we truly advancing ad-
equately in the evolution of human rights systems? In the pursuit of our goals, are we
on the right path?

A scale of understanding and analysis is suggested, along with a simple tool to un-
derstand the human rights system and its evolution, based on differentiating between
dichotomy, duality, and polarity.

Polarity is embedded in all systems of life and natural development, including hu-
mans, and becomes an objective means of measuring and analyzing the evolution of
our current system. This is essential, as it is unavoidable to analyze what we have today,
and it would be inexcusable not to ask ourselves if we are moving in the right direction.
Moving where? Towards a near future that will challenge law, humanity, and possibly,
or frankly, society.

Keywords: human rights; polarity; labor law; balance; evolution.

RE:SUME: La paradoxe des droits de ’homme implique que nous existons et débattons
en tant qu’avocats. Cela, avec un biais favorisé par un systeme qui met naturellement
'accent sur les «droits» sans préter attention ou méme comprendre bélément «humainy.
La tradition humaniste, tant de la Constitution politique des Ftats-Unis Mexicains que
du droit international, ordonne davantage qu’elle ne suggere de renforcer et d’accentuer
le fait que ’'humain est au cceur du systeme actuel et, pourtant, avan¢ons-nous vraiment
de maniere adéquate dans I’évolution des systemes de droits de ’homme? Dans la pout-
suite de nos objectifs, sommes-nous sur la bonne voie?

11 est suggéré une échelle de compréhension et d’analyse, ainsi qu’un outil franc pour
comprendre le systeme des droits de ’homme et son évolution, en partant de la diffé-
renciation entre dichotomie, dualité et polarité.

De cette maniere, la polarité se retrouve immergée dans tous les systémes de vie et
de développement naturel, y compris chez les étres humains, et devient un moyen ob-
jectif de mesure et d’analyse évolutive de notre systeme actuel. Cela est nécessaire, car
il est inéluctable danalyser ce que nous avons aujourdhui, et il serait inexcusable de ne
pas nous demander si nous avancons dans la bonne direction. Vers ou? Vers un ave-
nir proche qui soppose au droit, a2 bhumain et, peut-étre ou méme probablement, a la
société.
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Mots-clés: droits humains; polarité; droit du travail; équilibre; évolution.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La relacion entre las polaridades. 111. Derechos humanos como evi-
dencia de la polaridad. IN. ;Hay dominancia o mayor importancia? N. La polaridad, reforma laboral
_y derechos humanos laborales. V1. Bibliografia.

I. Introduccion

En ocasiones, el término “derechos humanos” me parece paradéjico. Ultima-
mente, he de confesar que me he vuelto un pronunciado entusiasta de los con-
trasentidos, y una paradoja implica precisamente eso: “Un hecho o expresion
aparentemente contraria a la logica”.! Ello, para mentes juridicas habituadas a la
racionalizacion, deberfa resultar por si mismo provocador.

Desde una perspectiva antropoldgica, podrfamos argumentar, que vivimos
inmersos en una de las etapas de evolucion mas paradéjicas. Nos encontramos
ante una generacioén que ha perseguido la interconexién vy, sin embargo, se sien-
te més alejada que nunca. Jamas se habfa puesto tanto énfasis en “la felicidad”
y tampoco se habfan visto los margenes de sufrimiento emocional, culminando
inclusive en el suicidio, como hoy.? Al parecer se ha fortalecido la nocién indivi-
dual del “yo” y diluido la del “nosotros”. Las paradojas se encuentran en todos
lados y arremeten en nuestra contra, y mas con la filosoffa que, bien o mal, mu-
cho o poco hemos desarrollado.

Estas paradojas, y los contrasentidos se desarrollan entre supuestos opues-
tos, o bien entre términos que valdria la pena acotar como dicotomias, dualida-
des y polaridades.

En primera instancia, una dicotomia implica el reconocimiento de una se-
paracion en dos partes.? El desarrollo del conocimiento ha estado plagado de
dicotomfias y, para efectos practicos, por ser este un articulo, se aceptara que la

! Real Academia Espafiola, “Paradoja”, Diccionario de la lengua espariola. https:/ /wwwirae.

es/desen/paradoja

2 Diaz Mirén Salcedo, Juan José, E/ derecho mexicano del trabajo y su humanizacién, México,
2023, p. 46.

3 Real Academia Espafiola, “Dicotomia”, Diccionario de la lengna espanola. https:/ /dle.rae.
es/dicotomia
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dicotomfia es la division clara entre dos partes mutuamente excluyentes, para todos
los efectos, es una escision o realidad dividida.

Psicolbgicamente, de acuerdo con el Instituto Nacional de Salud Mental, “las
personas con esquizofrenia pueden parecer como si hubieran perdido el contac-
to con la realidad”.* Esta circunstancia no solo define un padecimiento mental,
si no que constituye un trastorno profundo, frecuentemente inexplicable e in-
comprensible, el cual aqueja a ciertos seres humanos. En términos generales, la
esquizofrenia implica una mente dividida en dos partes: una porcion orientada
hacia la interaccién con la realidad y, otra que establece una relacion variable, en
intensidad y forma, con un universo imaginatio.

El pensamiento dicotémico conlleva un principio divisor mediante el cual
algo es o no es, no hay alternativa. En psicologfa, este pensamiento sélo con-
templa dos alternativas totalmente opuestas entre si.> Paradéjicamente (regre-
sando al inicio), en una actualidad que pareciera ser mas informada que nunca
y posiblemente con mas herramientas para la cohesion que jamas, nuestra filo-
soffa social predominante pareciera ser dicotémica. Estis conmigo o contra mi,
piensas lo que pienso o no estas en lo correcto, alguien o algo es bueno o, de
plano, malo y en estas relaciones dicotémicas reside mucho de lo que pensamos,
consumimos y del “como” actuamos.

Por otro lado, la dualidad ha sido un elemento observado y desarrollado a lo
largo de la historia de la filosoffa, desde Platon hasta Descartes,® aunado a un
elemento de proporcion en las ciencias de la naturaleza. Emile Durkheim es-
cribi6 sobre el dualismo de la naturaleza humana y sus condiciones sociales en
donde presenta un caso de antagonismo en estas relaciones duales.

Para efectos practicos se acepta por orden de logica y evolucién cognitiva,
que dualidad y polaridad son conceptos mas intimamente relacionados (que la
dicotomia) pero separados por una escala de valor. La diferencia entre estos lle-
va implicito que, en la dualidad, un mismo “algo” puede ser bueno o malo. Asi,

4 Departamento de Salud y Servicios Humanos de los Estados Unidos, “Esquizofrenia”,
Instituto Nacional de Salnd Mental, Estados Unidos, 2024. https://www.nimh.nih.gov/health/
publications/espanol/la-esquizofrenia

> Beck, Aaron T. et al., Terapia cognitiva de la depresin, 20a. ed., Bilbao, Desclée De Brouwer,
1979.

¢ Redaccién ITEM, “Dualismo y Psicologia”, Instituto Terapéutico de Madrid, Madrid, abril
de 2020. https://itemadrid.net/dualismo-y-psicologia/
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en un camino lineal, ascendiendo de la dicotomia donde algo es o no es, aqui
algo puede ser, o no ser, se permite esta relacion (valga la redundancia) dual.

Sin embargo, como dltimo escano légico, la relacion de polaridad implica
que no sélo no hay una separacion tajante, como tampoco que algo podria ser
0 no set, sino que, mas all4, algo simplemente es. Es tanto bueno como malo, es
en todo un continuo entre dos supuestas polaridades coexistiendo en una int-
ma unidad. La polarizacién no es separacion, sino justo lo contrario, un sistema
de pensamiento unificador

Mediante esta aceptacion, entendemos que todo en la naturaleza y en la vi-
da existe mediante una relacién continua e indisoluble en la que se debe acep-
tar que no es que el hombre pueda ser bueno o malo; sino que justamente es
bueno y malo. La polaridad lleva implicita la aceptacion de que todo convive
en unidad:

Imagen 1. Representacion de las polaridades en las que se vi-
sualizan dos extremos opuestos (positivo y negativo)

“P” “N”

No es que un lado esté o se encuentre aislado de otro, sino que las polarida-
des representadas en esta pila —por un extremo positivo y otro negativo— son
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necesarias para encender el foco. La polaridad es la aceptacion, entonces, de que
todo convive en sincronia.

Asi, la objetividad implica necesariamente admitir que la polaridad es la coe-
xistencia de todo como unidad. Lo bueno y lo malo, justo e injusto, lo que nos
agrada y nos molesta, todo convive dentro de la misma unidad de manera indi-
visible. Habrd que procurar siempre el balance con el cuidado de no pecar de
parcos ni de vastos. Todo, incluyendo el derecho, tiene que ser analizado bajo
esa Optica ya que, inclusive, puede ser tan severo el rigor de la justicia que se di-
sipa a sf misma, o bien, tan desfallecido que se vulnera.

La filosoffa y las ciencias han sido mucho mas frontales que el derecho en
cuanto a su desarrollo y la evolucion que ha ido cimentandose entre el vaivén
y devenir de cortientes contrastantes y/o opuestas y que solas, evolutivamente,
van quedando en desuso.

La polaridad antes mencionada implica reconocer que un ser humano no
s6lo puede ser bueno o malo, sino que es justamente bueno y malo. Lo paradé-
jico es que esta relacion se encuentra en todos lados a nuestro alrededor. Esta
en todo lo que tiene vida; en la naturaleza, la energfa, e, incluso, en los sistemas
arquitectonicos e ingenieriles que hemos desarrollado.

La polaridad y las figuras geométricas triangulares han sido conceptos pre-
sentes en el desarrollo intelectual desde Vitruvio” y Leonardo da Vinci.® Sin em-
bargo, hemos abandonado esta nocién en nuestra humanidad y demorado casi
inexcusablemente en incorporarlo a nuestra sociedad. Si todo desde el humano
hasta el amor goza de unidad en su intima polaridad (del odio al amor no sélo
hay un paso, sino que es una misma linea), se deberfa también aseverar que un
sistema de derecho es tanto bueno como malo en su intima polaridad.

Entonces, no es que tratindose de derechos humanos estemos huyendo de
las posguerras y los abusos mediante una humanizacion internacional y cons-
titucional sin precedentes, sino que hoy nos encontramos frente a un mismo
sistema que ha podido ser tanto bueno como malo (sin duda ha sido ambos) y
seguimos aprendiendo a evolucionar.

7 El libro, publicado por Oxford University Press, por John Oksanish, titulado Vitruvian
man, habla del ingeniero romano Vitruvio y su tratado de arquitectura, en la cual sostenfa una
proporcion entre la estética y cuerpo humano y la arquitectura. Asf como el cuerpo humano

esta construido, debe estar un templo (en proporciones).

8 Guzman Aguilar, Fernando, “El Hombre de Vitruvio, el dibujo mas conocido en el

mundo”, Gaceta UNAM, México, Mayo de 2019.
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Esta vision implica que no estamos simplemente cambiando de una manera
a otra, o siquiera de un sistema a otro, sino que estamos evolucionando (o esta-
mos obligados a evolucionar) en la forma en la que concebimos y entendemos
nuestra realidad en cuanto a los derechos humanos. En la consecucion de nues-
tras metas, hemos logrado aprender de lo acontecido para alejarnos de los males
que nos aquejan y acercarnos a los bienes que deseamos. Esta relacion lineal se
podria graficar de la siguiente manera:

Imagen 2. Representacion lineal de lo bueno y malo

- +

Asi, el sistema de derechos humanos visto o estudiado aisladamente se pue-
de representar mediante dos polaridades A y B en un mismo plano simétrico.

II. La relacién entre las polaridades

En los sistemas de polaridades admitimos una simetrfa lineal entre dos supues-
tos opuestos. Amor y odio, bondad y maldad, los cuales no se contraponen ni se
dividen (dicotémicamente) sino que conviven en unidad. En nuestro sistema de
derechos humanos hemos transitado desde las postguerras hasta el antropocen-
trismo, situacion en la que la persona esta por encima de todo (a veces incluso
en perjuicio de todos). Como suele suceder en el ambito social, el transito de un
lado a otro, normalmente se da pendularmente ya que se huye de un extremo
para cambiar y por ende aspirar al otro. No obstante, transitar de un lado a otro
no crea un balance sino paraddjicamente lo contrario, un desbalance de igual
proporcion y dafio del qué, justamente se intentaba abandonar.
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Imagen 3. Péndulo que alude al movimiento de oscilacién en-
tre dos extremos opuestos dentro de un sistema de polaridades

-

Ahora bien, en la obtencion de nuestros fines, no basta con que el sistema
sea mas B que A, ya que orientarlo en mayor medida hacia cualquier polaridad,
como se ha mencionado, implica un desbalance. Se entiende que el mismo sis-
tema puede ser bueno y malo, pero no basta con que se pretenda que sea mas
uno que otro ya que el fin no es meramente transitar de un lado a otro sino as-
cender para balancear las polaridades.

Esta nocién de balance puede ser ilustrada por la representacion triangular
que, como suele suceder en la naturaleza, implica que la verdadera evolucion
no esta en transitar pendularmente de lado a lado (Imagen 3) sino en alejarse
de los puntos A y B, ascendiendo hacia el balance final en el que se conjugan
las teotfas del justo medio aristotélico, la sintesis hegeliana y el “ni muy muy, ni
tan tan” de Cantinflas.

Mucho se ha dicho sobre la amplitud de interpretacion y aplicacion de not-
mas de derechos humanos, y es cierto que nos encontramos en la época del mas
amplio reconocimiento de los mismos, impulsada por el principio de progresi-
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vidad e interpretacién pro-persona.’ Sin embargo, no debemos olvidar pregun-
tarnos si, en clertos casos, es necesario poner limites. Es mads, preguntarnos si
nuestra filosofia actual nos dirige y lleva al sabotaje o a un mayor conocimiento.

Los limites, habria que interrogar, sexisten? Y en su caso ¢los tenemos en la
mira? Estaremos en sociedad acostumbrados o siquiera familiarizados con que
la justicia (de acuerdo con el termino mas aceptado) es la constante y perpetua
voluntad de dar a cada uno lo que le corresponde,!’ entendiendo que a cada uno
le corresponden no sélo derechos, sino obligaciones y, posiblemente, bienes y
en contraposicion también males sestaremos ciertos de esto?

ITI. Derechos humanos como evidencia de la polaridad

En un analisis semantico del concepto “derechos humanos”, dilucidar el peso
de cada palabra se antoja no sélo viable sino necesario. Como académicos del
derecho tenemos un sesgo por lo juridico, por lo légico, valido y existente; pa-
ladeamos una posible predisposicion al orden vigente y al rigor en cuanto se
relaciona con orden, previsibilidad y estabilidad.

Como abogados, mucho sabemos, hemos estudiado, leido y posiblemente
escrito sobre el concepto que antecede y que es: el derecho, o los derechos, pero
Jcuanto sabemos o escribimos sobre los humanos?

Nos sentimos comodos con la evolucion, males, bienes e injusticias de nues-
tros ordenes juridicos, pero cuanto sabemos del vocablo que aparentemente
domina, que es “el humano?

¢Por qué sugiero que domina? En nuestra modernidad constitucional mexi-
cana, nos hemos abierto por completo a la corriente humanista, aceptando la
posibilidad, inclusive, de inaplicar el derecho para salvaguardar lo humano.!!

9 “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta

Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la protecciéon mas amplia”, articulo 1o., Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

10° Pérez de los Reyes, Marco Antonio, “El ayer y el hoy de los juristas romanos”, Revista
de la Facultad de Derecho de México, México, 2010, t. LX, nimero especial Ftica y humanismo, p.
228. https:/ /revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

I Articulo 1o., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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¢Es asequible (posiblemente no cémodo, pero si factible) aseverar, pues, que
lo humano o el humano predomina o prevalece en escala jerarquicar?

Y si es asi, gcuanto énfasis pone la academia en el estudio, desarrollo y cues-
tionamiento del vocablo predominante en nuestro muy sentenciado concepto:
derecho humano?

Tenemos pues que los derechos humanos existen para proteger al individuo
del rigor juridico e inclusive del poder estatal cuando se amerite un resguardo.
Se trata de la salvaguarda de quién es el destinatario de toda norma y también
sujeto de primer orden en la escala de los derechos humanos: el sujeto en si.

Sujeto activo, pasivo y destinatario enmarcado en un SER denominado hu-
mano del cual se encargan otras ciencias como la psicologfa, sociologfa, psi-
quiatria y antropologfa, y del cual pretendemos entender algo los abogados o
académicos del derecho ¢y si entenderemos algo?

IV. ¢Hay dominancia o mayor importancia?

Las preguntas que anteceden invitan a un debate sobre la dominancia e im-
portancia, aunque sugiero una relacion de equivalencia. Esta no implica nece-
sariamente una desproporcion, sino una correspondencia expresa que puede
ser vista y explicada en total unidad y proporcién de acuerdo con la polaridad.

Asi, en este caso, la filosofia hegeliana puede o mas bien debe ser vista no
desde la rivalidad o discordancia sino desde una correspondencia, proporciona-
lidad y perfecta concordancia. No es que haya dos lados opuestos, tanto como
que si hay lados complementarios y necesarios para el balance ultimo (y qué
ironfa que la justicia se represente con la balanza).

En materia de derechos humanos no debe haber prevalencia ni dominancia.
Como académicos debemos alejarnos de toda ignorancia. Ello implica que se
advierta al derecho y a los humanos en toda la amplitud y con toda la objetivi-
dad para que logremos no separar sino sistematizar, para que en un futuro sea
posible el éxito medir.

Las polaridades, deben dejar de asustarnos para acercarnos a la verdad. Cier-
to es que las dualidades no deben ser entendidas sobre la base de la teorfa del
conflicto, sino sobre el sistema de proporciones y balances.

Revista Latinoamericana de Derecho Social. Homenaje al doctor Sergio Garcia Ramirez, pp. 151-168
Juan José Diaz Miron Salcedo | La paradoja, la polaridad, el derecho y los humanos

e-ISSN: 2448-7899

DOL: https://doi.org/10.22201/1i}.24487899¢.2025.41.19646

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional



Asi, se pretende proponer un sistema de representacion de polaridad lineal
como se ejemplifica en el caso del derecho y de los humanos:

Derecho:

Imagen 4. Representacion lineal del sistema referente a el “derecho”

- +

El derecho en cuanto a sistema debe necesariamente tener una relaciéon de
polaridad con su elemento positivo y negativo, cuya conjuncion nos lleve al jus-
to medio. As{ podriamos aseverar que, como sociedad moderna, nos alejamos
de las “justificaciones juridicamente positivas” que en el pasado sirvieron pa-
ra legitimar guerras, genocidios y otros males sociales, al tiempo que también
debiésemos alejarnos de la libertad convertida en libertinaje. Estos polos uni-
dos por la linea del derecho representan la historia juridica de la que debemos
aprender, aunque también el porvenir seguro y sensato que debemos cimentar.
Porvenir, o destino que tedricamente deberfa estar salvaguardado por el justo
medio que implicarfa no pecar de parcos ni de vastos, sino ir ascendiendo en la
polaridad para llegar a la conjuncién y balance entre los polos.'?

Ahora bien, a diferencia del sistema de derecho que es cambiante, tedrico y
objetivo, habra otra linea con igual orden de polaridades, pero representada por
una linea vertical, no horizontal. En vista de que el ente, destinatario, sujeto acti-
vo y pasivo de todo sistema de derecho es “el humano”, podriamos representar
esta linea en un plano diferente de la siguiente manera:

12" Ibarra, Elina, “Ponderacién y justo medio”, Nuestrapraxis. Revista de Investigacion Interdis-

ciplinaria y Critica Juridica, afio 1, nim. 1, julio-diciembre de 2017, p. 56.
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Imagen 5. Representacion lineal del sistema referente a lo “humano”

Bajo esta concepcién ontoldgica, el ser humano actia, se conduce y se ex-
presa siempre dentro de un plano en el que la accién puede ser mayor o menot-
mente humana. Asi, este concepto se nutre de las teorfas de Guzman Valdivia
con Aristételes y Santo Tomas de Aquino, quienes sostienen que el hombre en
sociedad tiende a su perfeccionamiento.

Ahora bien, en un tercer plano, podriamos intentar sobreponer nuestras tre-
laciones polares en su respectivo ambito y dimensioén para obtener lo que co-
nocemos como un plano cartesiano o una grafica de cuadrantes,”® mediante la
cual podriamos graficar el alcance, comportamiento y deseables consecuencias
de la interaccién entre los humanos y el derecho.

13 Gloag, Andrew et al., “Grificas en el plano cartesiano”, CK-12 Conceptos de Algebra Nivel
Bsico, octubre de 2024. https://flexbooks.ck12.0rg/cbook/ck-12-conceptos-de-dlgebra-nivel-
basico-en-espafiol/section/4.1/primary/lesson/grificas-en-el-plano-cartesiano-bsc-alg-spn/
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Imagen 6. Plano cartesiano que grafica el alcance,
comportamiento y consecuencias

De esta manera, se podtia partir de un sistema ordenado para tener una me-
dici6én objetiva y deseable de los humanos y su derecho, o bien, de los derechos
humanos. Por ejemplo, se podtia aseverar que, de acuerdo con nuestro Codigo
Penal,'* privar de la vida a alguien serfa un acto en el tercer cuadrante ya que es
una acciéon menos humana, y menos apegada a la polaridad positiva del derecho,
por ende, con consecuencias procesales penales como posiblemente la perdida
de la libertad. Sin embargo, si el homicidio se dio en legitima defensa, puede ser
una accién que suba al cuadrante II ameritando as{ ser vista, analizada y tratada
como una accién reprobable en cuanto a su aspecto humano pero justificable
en una escala de derecho.

Entretener esta nocién implica, por supuesto, que nuestro sistema de dere-
cho reprueba de forma objetiva ciertas conductas y las sittia hacia la polaridad
negativa. Esto serfa indiscutible para cualquier académico ya que, inclusive, el
desarrollo del derecho se ha encontrado siempre relacionado a la moral y ética.

No pretendo més que evidenciar lo obvio en cuanto a escalas de valoriza-
ci6én de conductas humanas, evitando hablar de moralidad y ética, ya que resul-
ta elemental para la eficiencia o efectividad de un sistema de derecho, que haya

14 Homicidio: “Comete el delito de homicidio: el que priva de la vida a otro”. Articulo

302 del Cédigo Penal Federal.
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conductas reprobables, as{ como limites deseables. Si esperamos que cualquier
sistema subsista y funcione, el derecho como la vida debe tender hacia el balan-
ce, ya que la oscilacion y descompensacion podria implicar el evidente desenla-
ce, expiracion o limite terminal de un “algo” que tiende hacia el funcionamiento
y no tiene por qué concluir en su perecimiento.

V. La polaridad, reforma laboral y derechos humanos laborales

A los laboralistas particularmente, nos corresponde seguir progresando en la
ejecucion, planificacion y ¢por qué no aceptarlo? en lo que debe ser el constan-
te desarrollo y evolucion de la reforma laboral mas profunda de la historia de
nuestro pafs. He aceptado con anterioridad que como académicos o mas bien,
como actores en el mundo del trabajo, cometerfamos un inexcusable error si
nos quedasemos con lo ya hecho y no buscasemos avanzar atin mas.

Habiendo llevado a cabo un esfuerzo descomunal en la consecucion de la
justicia social y del cambio laboral, tenemos tres cosas pendientes: celebrar lo
que se hizo, reconocer las oportunidades actuales y planear nuestro porvenir.

Estas letras no son una critica de lo que fue, o hay (estoy muy lejos de ello),
tampoco son una apologia del seguir avanzando s6lo por inercia. “Mucho ayuda
el que no estorba”, dice acertadamente un clasico ideolégico.

Ese principio, aparejado a mi animadversion por los que reprochan o recri-
minan sin proponer nada, me lleva a pretender siquiera hacer un esfuerzo para
abonar y ¢por qué no? para lograr, en beneficio de todos, avanzar.

Como bien ha sefalado Sergio Molina Martinez,'> maestro de la UNAM, que
ostenta una de las mentes creadoras de la reforma laboral de 2019, uno de los
fines principales de dicho esfuerzo reformador fue poner en el centro a la dig-
nidad humana.'® Ello no sélo lleva implicito el reconocimiento del ser humano
como eje del sistema juridico, politico y social como ya lo habfa hecho previa-

15 Sergio Molina Martinez reconocido magistrado, actualmente consejero de la Judicatura

Federal, ha realizado significativas aportaciones en materia de derechos humanos vinculado
con el ambito laboral forjando un parteaguas en la trascendental reforma laboral de 2019,
contribuyendo en mejoras en materia de justicia laboral y representacion sindical; destacando
la importancia de la proteccién a los derechos de los trabajadores.

16

2023.

Molina Martinez, Sergio Javier, Cambio social y justicia laboral en México, México, Porrua,
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mente Ja Constitucién en 2011,'7 sino, puntualmente, entrafia el principio indi-
vidual que repercute en la interaccioén basica e indisoluble entre empleadores,
trabajadores y un gobierno en su quehacer dentro del derecho laboral.

Se antoja inevitable asumir la responsabilidad que tenemos ante la historia ya
que, habiendo ejecutado nuestra reforma, tendremos que cimentar nuestra filo-
soffa. De esta manera, no s6lo dejaremos para los que continuaran una manera
de resolver los problemas, sino, posiblemente (aunque se advierta complicado),
mas importante, un mapa para disolverlos.

Asi, de manera voluntaria o fortuita, sea cual sea, pero asi es, llegamos en
2024 a la aceptacion de que los cambios sociales, la justicia laboral y el progreso
industrial, unidos al mejoramiento humano del pafs, se daran ante un plano de
igualdad en el que patrones y trabajadores dialoguen y consensuen. Esta es una
nocién novedosa, ya que implica un cambio radical en la concepcion tradicional
de nuestro derecho y de la filosofia que no solo hemos aprendido, sino que, a
partir de ahora, debemos seguir transitando. Asi, siguiendo el ejemplo de otros
maestros de la UNAM, como Mauricio Beuchot, habremos de crear nuestro
propio analogismo que arrojara un equilibrio proporcional entre dos supuestos
extremos y, por ende, en fin, una nueva manera de hacer filosofia del trabajo.!s

Esta nueva filosofia tendra que partir de una maxima hegeliana sintetizadora
en donde sin duda existen dos polos opuestos. No obstante, la relacion entre
ellos lleva en su nucleo al ser humano, representando individual y colectivamen-
te a todos los seres trabajadores. No es gratuito ni romantico el enfoque huma-
nista, ya que el ser humano es el presupuesto del derecho, del desarrollo y de
las relaciones laborales. En este sentido, el ser humano no es sinénimo de ser
trabajador o ser empresario, sino solo de ser, y desde este punto de vista, solo
asi podremos aspirar a ser mejores, o simplemente: ser humanos.!

Esta relacion algo atropellada, historicamente es hoy marcadamente no una
relacién antagonica, sino curiosamente simbiotica. Resulta pues necesaria la rea-
lizacion y aceptacion de que, para la adecuada proteccion del ser humano, los
supuestos “opuestos” tendran no sélo que convivir, sino a ayudarse mutuamen-

17 La reforma en materia constitucional de 2011 reptesenta un hito en la evolucién del sis-

tema juridico mexicano debido a que forja un punto de inflexién en la historia, pues logra con-
solidar la proteccién a los derechos que velan por la dignidad humana sentando las bases para
establecer una alineacién entre el sistema constitucional mexicano y el estindar internacional.
18 Beuchot Puente, Mauricio Hardie, sRenovar la filosofia?, México, Gedisa, 2024, p. 27.
19" Diaz Mirén Salcedo, Juan José, gp. cit., p. 46.
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te para poder sobrevivir en lo que debe ser no sélo el desarrollo de una nueva
filosofia, sino una forma practica de dialogo y avance social.

Esta nueva filosoffa laboral implica un rompimiento necesario dentro de la
evolucion colectiva del pafs al aseverar que el avance en nuestro derecho ya no
sera producto de una conquista acaecida por lucha sino por el consenso pro-
ducto del didlogo simétrico. En este sentido, el mejor de nuestros esfuerzos se
capitalizara solamente con el mejor de nuestros consensos.

Relacion laboral:
Trabajadores Patrones

Bajo nuestros ya esbozados principios de proporcionalidad, la relacion la-
boral actual debe ser analizada y entendida como una proporcion dentro de la
cual estos polos conviven en una unidad que no puede o debe consumirse a s
misma, sino tender hacia su propio balance. Asf la evolucion no es de uno sobre
el otro, o de uno sin el otro, sino justo del acercamiento del uno hacia el otro, y,
por ende, del consenso y del ascenso.

La teoria se encuentra cimentada en ecuaciones y proporciones geométricas
que han sido analizadas desde tiempos antiguos, que ya esbozamos con anterio-
ridad, y que puede ser representada por: lado A patrones, y lado B trabajadores.
Consciente de la etapa evolutiva en que nos encontramos, lo que me acongoja
no es la paradoja en si, sino que de nuestras certezas nos alejamos. Por mucho
tiempo hemos estado escindidos en la dicotomfa y naturalmente nos ha traido
tanto una individual como colectiva lejania.
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Imagen 7. Sistema en el que se representa el lado “A” co-
mo patrones y el lado “B” como trabajadores

Para concluir, en nuestras relaciones de polaridad y simetrfa, no es que im-
porte mas la forma que el fondo (o viceversa) sino que la forma es tan parte del
fondo, como el fondo de la forma. Hay que romper con las exclusiones para
llevar a nuestras filosoffas hacia un nuevo paradigma de realidad. Una en la que
la exclusion no es que sea ajena a la inclusion, sino que nos lleve al aprendizaje
y a la ascension.

Este nuevo paradigma debe integrar la justicia, la proporcionalidad y el equi-
librio en nuestras relaciones laborales y sociales. Solo a través de un enfoque
balanceado, en el que la forma y el fondo se unan en un mismo propésito, po-
dremos ascender hacia una mayor comprension de nosotros mismos y del sis-
tema en el que vivimos.
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RESUMEN: En el presente articulo se realiza un recorrido sobre la linea de tiempo por la
que ha deambulado el trabajo. El enfoque principal se dirige hacia el analisis de la trans-
formacion del eje rector de las relaciones laborales, esto es, el nexo entre subordinacién
y remuneracion. La irrupcion de los avances tecnologicos ha modificado a la organi-
zacion tradicional del trabajo. Fenémenos como el worktech, el trabajo en plataformas
digitales, los microtask y la subordinacion por algoritmos, son la prueba de que el mundo
evoluciona sobre antiguos pilares. La cooperacion entre individuos ha dado lugar a nue-
vos paradigmas transformadores del trabajo. La revolucion tecnoligica 4.0 ha modificado
sustancialmente el origen del poder de mando en las organizaciones, el cual, ya no sélo
es ejecutado por individuos directivos, sino también, gracias a algoritmos que redefinen
el nexo entre patrén y trabajador, para dar cabida a la direccion algoritmica. Se analiza
la posibilidad de proteger al trabajador frente al uso de inteligencia artificial que dirige o
controle la labor que desempefia. También se establece el estado del arte comparado de
normativas referentes a direccién algotitmica y cémo en México, a pesar de no existir
una insercion en la Ley Federal del Trabajo acerca de su existencia, en la realidad, millo-
nes de trabajadores se encuentran actualmente en obediencia algoritmica para conservar su
empleo, en ocasiones, en detrimento de su calidad de vida laboral, ya que al recibir 6t-
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denes emitidas por algoritmos experimentan, en la mayoria de los casos, la explotacion
derivada de la falta de proteccion legal ante estos nuevos modelos de trabajo.
Palabras clave: poder de direccion; subordinacion; algoritmo; direccién algoritmica.

ABSTRACT: The present article delves into the vast trajectory work has followed with
the passing of time. Its focus addresses the transformation that the guidelines ruling
work relationships have undergone, in other words, the link between subordination and
remuneration. The advent of technological advancement has had a significant impact
on the traditional organization of work; amidst the plethora of phenomena related to
such an occurrence one might find worktech, labour in digital platforms, microtasks
and algorithmic subordination: testaments to the relentless evolution of work on an-
cient pillars. Cooperation between individuals has given tise to novel work-transforma-
tion paradigms. The technological revolution 4.0 has modified significantly the source
of command power in organizations, which is no longer executed by directive individu-
als alone, but by algorithms as well which have reshaped the link between employer and
employee, giving way to the abovementioned algorithmic management. The feasibility
to grant protection to the worker in the face of the use of artificial intelligence which
might control or lead their work shall be discussed in an in-depth way. The State of the
Art of such affairs will be established and compared to the regulations related to algo-
rithmic management, and how despite the fact there is no inclusion of these novelties
and their existence into the Federal Work Law in Mexico, millions of workers are, in
fact, in an utter state of algorithmic obedience to keep their jobs, sometimes at the ex-
pense of the quality of their work life, due to the fact that, on receipt of orders issued
by algorithms, they experience, in most cases, exploitation that stems from the lack of
legal protection against these new work approaches.

Keywords: power of direction; subordination; algorithm; algorithmic management.

RESUME: Dans cet article, un tour est fait de la chronologie a travers laquelle Pceuvre a
erré. L’accent principal est orienté vers P'analyse de la transformation de I'axe directeur
des relations de travail, c’est-a-dire le lien entre subordination et rémunération. I.’émet-
gence des avancées technologiques a modifié I'organisation traditionnelle du travail. Des
phénomenes tels que la worktech, le travail sur des plateformes numériques, les micro-
taches et la subordination par des algorithmes sont la preuve que le monde évolue sur
de vieux piliers. La coopération entre individus a donné naissance a de nouveaux para-
digmes de travail transformateurs. La révolution technologique 4.0 a considérablement
modifié I'origine du pouvoir de commandement dans les organisations, qui n’est plus
uniquement exercé par des individus dirigeants, mais également grace a des algorithmes
qui redéfinissent le lien entre employeur et travailleur, pour s’adapter a une gestion al-
gorithmique. La possibilité de protéger le travailleur contre I'utilisation de intelligence
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artificielle qui dirige ou controle le travail qu’il effectue est analysée. I.état de I'art com-
paratif des réglementations en matiére de gestion algorithmique est également établi
et comment, au Mexique, méme si la loi fédérale du travail ne mentionne pas son exis-
tence, en réalité, des millions de travailleurs sont actuellement soumis a ’obéissance al-
gorithmique pour conserver leur emploi, parfois au détriment de leur qualité de vie au
travail, car lorsqu’ils recoivent des ordres émis par des algorithmes, ils subissent, dans la
plupart des cas, une exploitation dérivée du manque de protection juridique face a ces
nouveaux modeéles de travail.

Mofs-clés: pouvoir de direction; subordination; algorithme; direction algorithmique.

SUMARIO: 1. Prednibuto. 11. Introduccion. 111. Remembranzas sobre la subordinacion y la remune-

racion. IN. Irrupcion tecnoldgica. N. ;Qué es un algoritmo? Para los no iniciados. V1. Direccion algo-

ritmica. V1. Marco juridico-laboral comparado de la direccion algoritmica. V111, Reflexiones finales.
IX. Bibliografia.

I. Preambulo

Es dificil referirse como helénico cuando se habla de Hesiodo. Si bien Ascra, su
pueblo natal, pertenecia a la Hélade (junto al monte Helicon), en su momento,
era un “misero poblado™ auténomo, debido a su atraso econémico y cultural.
El poeta pastoreaba su rebafio cuando las musas se le presentaron en el Monte
Helicon para peditle narrar la genealogifa de los dioses en un intento por expli-
car a la naturaleza. Asi nacié la Teggonia, en la que se nos cuenta que, del caos
surgio la physis y el pantedn? griego, todo en grupos de tres. Cosas pasaron y
acontecio la titanomaquia, evento tras el cual al titan Atlas le toco cargar al mun-
do. Caos hay en todas partes. Basta con entrar a la Internet para darse cuenta.
México no es la excepcion y de los turbulentos afios setenta surge —cual At-
las— una figura juridica que dejd escrito su nombre para la posteridad: don
Sergio Garcia Ramirez.

Luego de titularse en la licenciatura con mencion honorifica y después como
doctor en derecho magna cum lande —primera vez otorgada en la UNAM—, al

U Struve, V. V., Historia de la antigna Grecia, Madrid, Sarpe (Col. Biblioteca de la historia),

1985, t. L.

2 Del griego pantheion. Pan tefiere a “todo” y Theion a dioses. Por tanto, es el conjunto de

dioses cuya existencia explica a la naturaleza.
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doctor Garcia Ramirez, le correspondio poner orden en el caos de nuestra nacion.
Inicié como director de una penitenciaria y se corono de gloria durante su pre-
sidencia en la ColDH. Todos estos datos los encuentra usted hasta en la Wiki-
pedia yo, por esta ocasion, prefiero hablarles de su calidad humana.

Don Sergio se distinguia por su bonhomia, su sonrisa amable, su analisis certe-
ro acompafiado de la sensibilidad con que compartia sus opiniones. Era grande
por su humildad —un ax#zoron que no se encuentra en todas las personas—,
probablemente por eso su linea de investigacion fue el derecho social, esa be-
nevolente area que busca la justicia a través de la reivindicacion hacia los des-
favorecidos. El era capaz de desviar su camino para darte un aventin y cada afio
nos entregaba un libro con sus pensamientos y anécdotas. Su generosidad era
de hechos y palabras. Nos lefa para comentar con positividad acerca de nuestros
articulos ya publicados.

iEn fin! Sirvan estas lineas para rendir un mas que merecido homenaje a un
jurista excepcional. En ellas, le cuento a él—a la distancia— y a usted los cam-
bios que se viven en el mundo del trabajo, una de las ramas del derecho social a
la que dedic6 su vida. Por eso me recuerda a Atlas, el mundo esta sostenido en los
hontbros de titanes. S6lo su valor y capacidad convierten al castigo en pofencia para
levar el firmamento a cuestas...

I1. Introduccion

El eminente profesor de Bolofia, Umberto Romagnoli, expres6 hace algiun
tiempo: “debemos frecuentar el pasado para entender mejor el presente”,? Por
ello, cuando evoco el inicio de mis estudios en el nivel de licenciatura en la
Facultad de Derecho de la UNAM, no puedo evitar el recordar a mis ilustres
maestros, entre ellos, el doctor Alberto Trueba Urbina, con quien tuve la for-
tuna de cursar —durante el alborear de los afios 70—, la asignatura de derecho
del trabajo. Conservo en mi memoria la hermosa premonicion alegérica que,
con vehemencia y gran elocuencia, inauguré mayestaticamente el curso:

3 Romagnoli, Umberto, “Un derecho a la medida del hombte”, Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, nam. 14, 1988.
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Vengo a hablarles de un derecho nuevo, que surgi6 entre el dolor y las lagrimas de
un pueblo joven de América, el mexicano, cuando el aguila azteca abri6 sus alas ruti-
lantes sobre el Valle de Anahuac y con su luz social, iluminé a los cinco continentes.

Al rememorar a mi maestro, pienso que su proposito estaba encaminado a
motivarnos para inducirnos al estudio y el conocimiento del derecho del tra-
bajo, el cual enseié de forma magistral, con su estilo personal y grandes dotes
oratorias.

Ese nuevo derecho surgié enfervorizado y enaltecido por una fuerte dosis de
humanismo. Las doctrinas sociales, por una parte, y el catolicismo social, por otra,
sublimizaron y cobijaron, con la ribrica divina de Leon X111, la expedicion de
la enciclica Rerum Novarum en 1891;* documento centenatio que plasmo los re-
clamos de la clase trabajadora y forjo los sélidos cimientos esperanzadores de la
clase laboriosa. El nuevo derecho que, por muchos siglos fue compafiero de viaje
del derecho privado romano, rompi6 sus vinculos y ataduras con el vetusto de-
recho civil, en el Constituyente de Querétaro de 1917. Con el surgimiento del
constitucionalismo social'y el articulo 123, en el que fueron estampados —con el se-
llo de lo eterno— los derechos sociales del pueblo mexicano. Esto le permitio al
nuevo derecho —incipiente—, en aquella época, salir de las tinieblas del mundo
juridico para “pisar tierra iluminada por el sol de la justicia social”.?

En sus elocuentes disertaciones de catedra de sociologia en la Facultad de
Derecho de la UNAM, explicaba Recaséns Siches que la cultura

[...] no vive por sf misma, antes bien es algo que fabrican los hombres desde el punto
de vista socioldgico [...] cultura es todo aquello que los miembros de una determi-
nada sociedad, aprenden de sus predecesores y contemporaneos |[...] es la herencia
social utilizada, revivida, las normas juridicas en tanto, que son vividas actualmente
y re-vividas, constituyen parte de la cultura de un pueblo. Pertenecen al reino de lo

que podemos llamar cultura viva.®

4 Leén XL, Carta Enciclica Rerum Novarum del Sumo Pontifice 1edn XIII sobre la situaciin
de los obreros, dada en Roma, junto a San Pedro, el 15 de mayo de 1891, afio decimocuarto de
[su] pontificado. https://www.vatican.va/content/leo-xiii/es/encyclicals/documents /hf_I-
xiii_enc_15051891_rerum-novarum.html

> Recaséns Siches, Luis, E/ Poder Constituyente, Madtid, Javier Murata Editor, 1931, p. 146.

¢ Recaséns Siches, Luis, Introduccion al estudio del derecho, 8a. ed., México, Porria, 1990, pp.

26y 27.
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En concordancia con la idea anterior, el ameritado jurista de la Universidad
de Sevilla, Antonio Ojeda Avilés menciona que, el método utilizado en sus in-
vestigaciones juridicas ha consistido en “transitar por las sendas del derecho vivo,
se trata de averiguar mas alld de las leyes y de las interpretaciones dulicas”.”

El tiempo ha transcurrido en forma inexorable, pero es una fortuna ver en
primera persona las increfbles transformaciones que la tecnologfa, de la mano
con la ciencia, ha traido a las diferentes areas del vivir cotidiano. Algunos ex-
pertos afirman que nuestras habilidades mentales no han cambiado desde los
ultimos 30,000 afios;® aun asi, la forma en que los humanos cooperamos —lo
que, en opinion de Harari,” es la caracteristica que llev al sapiens a la hegemonia
total sobre otros seres vivos— se ha transformado. La “raza de monos antro-
pomorfos extraordinariamente desarrollada”!’ y con capacidad para caminar
erguida, crea maquinas que ponen al alcance de sus dedos,'! la informacion del

7 Ojeda Avilés, Antonio, Las cien almas del contrato de trabajo, Pamplona, Aranzadi, 2017, p.
28.

8 (. Tuschman, Avi, “How humans became human”, Washington Post, 2015. En esta edi-
torial, Avi Tuschman imprime sus opiniones acerca del texto Sapiens de Yuval N. Harari, y men-
ciona que, en opinién del historiador israeli, nuestras habilidades mentales no han cambiado
alo largo de 30 mil afios, lo que ha permitido “nichos de imbéciles”: (“Harari also claims that
our mental abilities have not changed at all over the past 30,000 years. And yet he speculates
elsewhere that the much more recent rise of agriculture and industry opened up new «niches
for imbeciles»)”.

9 Harari, Yuval Noah, Sapiens. De animales a dioses. Breve historia de la humanidad, trad. de Joa-
ndoménec Ros, Barcelona, Penguin Random House Grupo Editorial, 2014. En el libro, Harari
inicia su disertacién sobre este interesante término en el capitulo sobre la “revolucion agricola”,
donde afirma que, el inicio de la agricultura supuso para los sapiens la ventaja de no padecer ham-
bre, pero también el infortunio de pasar sus dias de forma “poco estimulante” en comparacién
con cazar. Ser un cazador-recolector implica diversos retos y desarrollo de habilidades, las cuales
se iban integrando al bagaje de conocimientos que eran enseflados a la siguiente generacion y
asi, dar vida a seres cada vez mas evolucionados. Con la agricultura, la toma rapida de decisiones
fue relegada por las actividades propias del campo, que si bien son dificiles, suponen un menor
riesgo para la vida. Por lo tanto, pudieron sobrevivir sapiens cada vez menos cualificados que vivian
en un “nicho de imbéciles”, cobijados por la comunidad y ellos ademds, al reproducirse, fomen-
taron la pérdida de esas capacidades de los némadas que les antecedieron. Por lo que, se afirma
que en realidad el trigo es quien “domestic6” al sapiens, ya que el término “domesticar” procede
del latin domus que significa “casa”, y ¢quién vive en una casa? No es el trigo, sino el sapiens.

10" Engels, Friedrich, E/ papel del trabajo en la transformacién del mono en hombre, México, Edi-
ciones de Cultura Popular, Coleccién Biblioteca Marxista, 1979, p. 211.

1T Recordemos que el pulgar oponible en la mano es lo que dota al sapéens del diferenciador
para ejecutar trabajo.
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mundo. Sus manos ya no sélo sirven para recoger y sostener alimentos; ahora
construyen, crean; pero la mano no tiene existencia propia e independiente, es
un “miembro de un organismo entero y sumamente complejo”!? que ejecuta lo
que el cerebro concibe. Eso es el trabajo: fuente de riqueza, proveedor de ma-
teriales y condicion sine gua non de la vida humana.

ITI. Remembranzas sobre la subordinacion y la remuneracion

Para quien haya leido el Pentatenco —no por extrema religiosidad, sino por cul-
tura general— sabra que el Deuteronomio indica con claridad que “la bendicion
esta en la obediencia”;!3 esto es, si oyes atentamente y guardas el mandamiento,
tendrés toda suerte de ventajas; en caso contrario, las desgracias acaeceran sobre
tu vida. Tal fue la desventura de Adan, ese regalo divino llamado libre albedrio,
fue la causa con la que waldjjo a la tierra:

[...] con esfuerzo comeras de ella todos los dias de tu vida. Espinos y cardos hara
brotar para ti, y comeras la hierba del campo. Con el sudor de tu rostro comeras el
pan, hasta que vuelvas a la tierra que de ella fuiste tomado.!

Desde ese entonces, sirva la metafora para explicar que, de entre todas las
maldiciones biblicas, el trabajo es la unica que se resiste a desaparecer. ¢Serd
acaso porque tiene 100 almas, como dice el profesor Ojeda Avilés?'> En he-
breo, segin tengo entendido, las palabras se construyen a partir de una raiz, tal
y como ocurre con otros muchos idiomas; de la raiz avad (esclavitud) nace la
palabra trabajo (avedd) y, por complementar, de la raiz jafish (libertad), proviene
la palabra vacaciones (jufshd). Eres libre —tienes vacaciones— cuando no vives
en la condicion de esclavo (trabajas). El trabajo forma parte de la naturaleza
humana, y la obediencia (subordinacién) es el pilar sobre el que se edifica la re-
laciéon de trabajo.

12 Engels, Friedrich, op. cit., p. 213.

13 Pentatenco, traducido y comentado por Yaacob Ben Itsajc Huerin, México, Editorial

Jerusalén, 2018, pp. 967-975.
1% Ibidem, p. 15.
15 Ojeda Avilés, Antonio, gp. cit.
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Y, “como en el cielo, asi también en la tierra”,' la dupla obediencia-bendicion,
es el paradigma ontoldgico de la relacion de trabajo, ahora denominadas subor-
dinacion-remuneracion. La primera, implica la facultad del patron para dar drdenes
al trabajador y, la segunda, involucra algo mas importante: la supervivencia del
trabajador cuya vida esta ligada a esa nueva deidad a través del pago de su salario.
El vinculo de subordinacién, en palabras de Scognamiglio “genera una dificil
condicion de inferioridad y debilidad del prestador, que empena en la actividad
laboral, los valores esenciales, econémicos, profesionales y personales de su
vida”.!” Dice Mario de la Cueva que esta dependencia nos remonta “a los siglos
del feudalismo™.'® En mi opinién —claro, sin atreverme a contrariar a tan dis-
tinguido maestro—, nos remite a la creaciéon misma.!

El articulo 20 de nuestra Ley Federal del Trabajo (LFT) mandata esta du-
pla: “Se entiende por relacion de trabajo [...] la prestacion de un trabajo personal
subordinado a una persona, mediante el pago de un salario” (énfasis afiadido). Mas
adelante, nos dice que, el contrato individual de trabajo es “aquel por virtud
del cual una persona se obliga a prestar a otra [persona] un trabajo personal subor-
dinado, mediante el pago de un salario” (énfasis afiadido). En su momento, Mario
Grandi —como otros destacados iusiaboralistas al igual que él— se pregunto si
era posible la prestacion gratuita del trabajo subordinado. Trabajar gratis, como
por amor al arte. En su interesante ensayo seleccionado con la maravillosa cura
de Mattia Persiani en sus Argomenti, analiza la gratuidad como contrato atipi-
co, también como objeto de los contratos de donacion y voluntariado, e incluso
como una prestacion de cortesia. Concluye que, gratuidad y subordinacién son
términos antitéticos, porque la subordinacion requiere forzosamente un pago.?’

16 Seoun los evangelios, en Mateo y Lucas encontramos que parte del Sermin del Monte.
g g > ) que p >

incluy6 la enseflanza de Jesis para orar “El Padre Nuestro”. Cfi: “Mateo 6:10” y “Lucas 11:027,

Biblia Reina-V alera Contempordanea, 2015.

17 Cfr. Scognamiglio, Renato, “Lavoro subordinato e diritto del lavoro alle soglie del

20007, ADIL.. Argomenti di diritto del lavoro, num. 2, 1999, p. 275. “Il vincolo della subordina-
zione genera una pesante condizione di inferiorita e debolezza del prestatore che impegna
nell “attivita lavorativa i valori essenziali, economici, professionali e personali, della sua vita”.

18 Cueva, Mario de la, E/ nuevo derecho mexicano del trabajo, 22a. ed., México, Porria, 2018,

t.1,p. 201.

19O al concepto que tenemos de ella.

20 . Grandi, Mario, “Osservazioni critiche sulla prestazione gratuita di lavoro subot-

dinato”, Argomenti di diritto del lavoro, nim. 3, 2000, p. 465. “Gratuita e subordinazione sono
termini antitetici, che non possono coesistere, poiché lo schema tipico di rapporto, nel quale
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Autores como Mario de la Cueva, Alberto Trueba Urbina o Néstor de Buen
expresaron en su momento el entusiasmo de los laboralistas ante lo que deno-
minaron fuerza expansiva del derecho del trabajo que, en México, se encuentra
contenida en el articulo 18 de la LFT. La presuncion de laboralidad no sélo es util
para proteger a un mayor numero de personas que prestan una relacion perso-
nal subordinada a cambio de una remuneracion, sino que se opone a otras areas
del derecho al decirles —fuerte y claro— que “Unicamente toleraria su inter-
vencion sile demostraban en algin caso concreto que la prestacion de servicios
no satisfacia los caracteres del contrato de trabajo”.?! Y ante la pregunta sobre
acudl es el futuro del derecho del trabajor Luciano Spagnuolo Vigorita responde
que se tratara de una “disciplina correlacionada; una fastispecie a mitad de la calle
entre la subordinacién y la autonomia”.?? El futuro nos ha alcanzado y ya hay
una “amplia y siempre mas compleja diversificacion de la tipologfa contractual,
en el ambito de la cual puede ser deducida una prestacion de trabajo”.?

IV. Itrupcion tecnologica

El worktech?* el trabajo en plataformas digitales;? los microtask,?s 1a subordina-
cion por algoritmos; entre otros, son la prueba de que el mundo evoluciona sobre

soltanto il lavoro subordinato pué essere dedotto, prevede 1’onerositd come elemento essen-

ziale del tipo”.

2l Cueva, Mario de la, gp. cit., p. 91.

7. Spagnuolo Vigorita, Luciano, “Fra subordinazione e autonomia uale futuro per i
22 Cfi Spagnuolo Vigorita, L , “F bord t ”, Quale futuro per il

diritto del lavoro?, Milan, 2002, p. 27.

1. Una fattispecie, en la doctrina italiana es un término que describe al poder transformador
del derecho, en que se adapta a la realidad social o puede, en el mejor de los casos: modificarla.

2. “che il futuro del diritto del lavoro si possa riferire ad una disciplina correlata ad una
fattispecie a meta strada tra subordinazione ed autonomia”.

23 Cfr. Proia, Giapiero, “Método tipolégico, contratto di lavoro subordinato e categotie
definitorie”, ADL. Argomenti di diritto del lavoro, Milan, num. 1, 2002, p. 96. “I’evoluzione dei
modi di produrre e di lavorare ha portato, con sé un’ampia e sempre pit complessa diversifi-
cazione di tipologie contrattuali nell ambito delle quali pué essere dedotta una prestazione di
lavoro”.

2 Trabajo digital.

25 Trabajadotes que realizan un trabajo “tradicional”, subordinados a una empresa que los
dirige a través de una plataforma tecnolégica.

26 Denominada la “economia de los pequefios encargos”. Supone una legiéon més o me-
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antiguos pilares. El hombre modifica a la naturaleza, sin apartarse del castigo
divino. La cooperacion entre individuos ha dado lugar a nuevos paradigmas
transformadores del trabajo. Lejos ha quedado —en el neolitico— la primera
Revolucion Tecnoldgica con el desarrollo de las habilidades agricolas, y ello, sin
considerar el uso de la maquina de vapor en la primera Revolucion Industrial, de
1760-1840. Ahora existen los microhuertos inteligentes que cosechan, ademas
de plantas, peces; todo gracias al LED.?” Atravesamos la cuarta Revolucion
Industrial con una carrera acelerada por saber quién va a implementar —me-
jor— al 5G, mientras que llaman profetas de las zechno-religions a los residentes
de silicon valley.*® En teotfa, cuando ello ocurra, estaremos “conectados a todo,
todo el dfa y en el menor tiempo posible”.?

nos grande y dispersa de trabajadores que acceden a convocatorias de tareas simples y re-
petitivas y son pagados “a destajo” con respecto a cada uno de esos pequefios encargos. El
ejemplo mas comun es Amazon. Felstiner afirma que estos pequefios encargos, son incluso
voluntarios y sefiala a la Wikipedia (la enciclopedia libre en linea), como guia de este dicho:
los voluntarios, usuarios de la Wikipedia, si notan un error, pueden enviar su edicion al equipo
lider y publicar en ella (Felstiner, Alek, “Working the crowd: Employment and Labor Law in
the Crowdsourcing Industry”, Berkeley Journal of Employment and Labor Law, vol. 32, num. 1,
2011). Tal es el caso de Jessica Wade, una fisica de Reino Unido que “sube” a la Wikipedia, una
biografia diaria de cientificas ignoradas por la historia. Martin, Bruno, “La mujer que afiade
cada dia una cientifica a la Wikipedia”, E/ Pads, 2018. https:/ /clpais.com/clpais/2018/07/05/
ciencia/1530788593_072320.html

27 La tecnologia LED (Light Emitting Diode) o diodo emisor de luz, es una herramienta
que, en este caso, permite al agricultor manipular a través de diodos, la cantidad, calidad y
espectro de onda de la luz para mejorar los cultivos. Es el sustituto tecnoldgico de la luz solar.

28 Tuschman, Avi, gp. cit. “In a recent talk at Google on «Silicon Prophets», he stunned
the audience by convincing them that the most interesting place in the world today in religious
terms is Silicon Valley and that «techno-religions» will replace liberalism’s cult of the individual
as big data overwhelmingly surpasses the predictive power of our feelings and intuitions”.
Algunas teorias conspirofdbicas, indican que la reciente “guerra fria” entre EUA y China, ademas
de referirse al comercio, es una carrera acelerada entre ambos paises por saber quién logra
el desarrollo e implementacion de la tecnologia 5G. Sierra, Gustavo, “La guerra por el 5G
enfrenta a Estados Unidos y China”, Infobae, 2019. https:/ /www.infobae.com/america/mun-
do/2019/05/11/la-guerra-por-el-5g-enfrenta-a-estados-unidos-y-china/

2 Cfr. Flores, Javier, “:Qué es el 5G y cémo nos cambiara la vida?”, National Geographic Es-
pania, 2022. https:/ /www.nationalgeographic.com.es/ ciencia/que-es-5g-y-como-nos-cambia-
ra-vida_14449. Los objetos cotidianos estaran conectados con nosotros y entre si, en tiempo
real. Habra cirugias zeleasistidas, como la de Barcelona. Cfi: Flores, Javier, “Practicada la primera
operacion teleasistida con 5G”, National Geographic Espania, 2023. https:/ /www.nationalgeo-
graphic.com.es/ciencia/actualidad/practicada-primera-operacion-teleasistida-5g_13948. Los
aparatos conectados de uno a uno para reducir la latencia (tiempo de respuesta de la red) y be-
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Lejos ha quedado la etapa en la que filas de trabajadores caminaban con pe-
sar para adentrarse en las entrafias de grandes fabricas. Por supuesto aun exis-
ten, pero ahora somos testigos de la revolucion que la tecnologfa ha traido al
mundo del trabajo. Antes, una persona trabajadora podfa acudir con el patron a
recoger algin tipo de insumo, para regresar a su hogar y comenzar a manufac-
turarlo. Ahora, grandes e importantes actividades estan al alcance de un e del
mouse, del pad en su laptgp o de su dedo en la pantalla de la tablet o smartphone, o
de cualquier dispositivo que hayamos elegido para guedar enmaraiados en la red.
Bien diria Coriat:

Como en tectonica de las placas, la deriva [fue] lenta pero segura. Movimientos dife-
rentes, dotados cada uno de su temporalidad y de sus determinaciones propias, avan-
zan en el seno de un universo que por su parte y por encima de todo, sigue siendo
uno. Y cada uno de esos movimientos debe tomar un lugar allf [...]. Asi, los vastos
conjuntos que constituye el complejo articulado de normas laborales |...] por un la-
do, y de normas de consumo y de competencia, por el otro, interactian en juegos
sutiles, aunque la nueva configuracién de conjunto que forzosamente resulta de ello

aun esté, en esencia, por nacer.’

El periodista del New York Times, David Brooks, describi6 a la filosofia ac-
tual como dataismo' es decir, como un universo conformado por un flujo de
informacién en el que

[...] el valor de cualquier fenémeno o entidad esta determinado por su contribucién
al procesamiento de datos [y] las mismas leyes matematicas se aplican tanto a los
algoritmos bioquimicos, como a los electrénicos. De esta manera, el dataismo hace
que la barrera entre animales y maquinas se desplome, y espera que los algoritmos

electrénicos acaben por descifrar [a] los algoritmos bioquimicos y los superen.??

neficiarfa hasta al automovil Tesla con piloto automatico. Shankland, Stephen, “5G could make
self-driving cars smarter and commutes safer”, CNET, your guide to a better future, 2019. https://
www.cnet.com/news/5g-could-make-self-driving-cars-smarter-commutes-safer/

30" Coriat, Benjamin, E/ taller y el robot. Ensayos sobre el fordismo y la produccion en masa en la era
de la electrinica, trad. de Rosa Ana Dominguez Cruz, México, Siglo XXI Editores, 1992, p. 241.

31 Brooks, David, “The philosophy of data”, The New York Times, 2013. https:/ /www.
nytimes.com/2013/02/05/opinion/brooks-the-philosophy-of-data.html

32 Harari, Yuval Noah, Homo Deus. Breve historia del masana, trad. de Joandoménec Ros,
México, Penguin Random House, 2016, p. 400.
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“Cada revolucion industrial ha ido acompafiada de la incertidumbre relativa
a si la incorporacioén de nuevas tecnologfas a los procesos de produccion trae-
rfa como resultado la destruccion de puestos de trabajo”.33 A finales del siglo
pasado, pensabamos que el #rabajo del futuro iba a suponer la sustitucion del tra-
bajador por una maquina. No descarto que ello eventualmente ocurra. Basta
con pasear por los modernos supermercados en los que el personal de cajas ha
sido reemplazado por eficientes sistemas de autoservicio; pero en el caso del
worktech, el trabajo en plataformas digitales, las wzcrotask y hasta el teletrabajo, no
hay tal relevo; se trata mas bien de la fusidn del hombre y la maquina a través de
una conexion de datos en la Internet.

Harari dice, sobre la nueva fechno-religion, que “podriamos interpretar a toda
la especie humana como un unico sistema de procesamiento de datos en el que
los individuos hacen las veces de chzps”.3* Lo unico que impide una afirmacion
tan reduccionista es el humanismo, afirmar que no somos bidnicos como en
aquél conocido programa de TV protagonizado por Lindsay Wagner, o como
el Hombre bicentenario, de Isaac Asimov; pero es verdad que hoy en dfa usamos
dispositivos que parecieran inseparables de nuestros cuerpos, tales como el ce-
lular y para el workertech,’> 1a computadora. El dataisnmo no venera a dioses o al
hombre, sino que adora los datos, el “humanismo se enfrenta ahora al desafio
existencial y la idea de libre albedtio esta siendo amenazada |...| Una vez que los

3 Garcia Rubio, Marfa Amparo, “El empleo y la relacién laboral en el nuevo horizonte

tecnolégico: Una vision transversal sobre los efectos de la digitalizacion”, Teoria & Derecho.
Revista de pensamiento juridico, mim. 23, especial sobre economia digital, robotizacién y relaciones
laborales, 2018, p. 46.

3% Harari, Yaval Noah, Homo dens. Breve historia del mariana, cit., p. 411. “Quieres saber quién
eres en verdad? —pregunta el dataismo—. Entonces olvidate de las montafias y los museos. ¢ Te
has hecho secuenciar el ADN? j¢No?! ¢A qué esperas? Hazlo hoy mismo. Y convence a tus
abuelos, padres y hermanos para que también se hagan secuenciar el ADN: sus datos seran
muy valiosos para ti. ¢Y has oido hablar de esos dispositivos biométricos portatiles que miden
durante veinticuatro horas al dfa tu tensién arterial y tu ritmo cardiaco? Bien, pues comprate
uno, péntelo y conécetalo a tu teléfono inteligente. Y mientras vas de compras adquiere una
camara mévil y un micréfono, graba todo lo que haces y subelo a la red. Y permite que Google
y Facebook lean tus correos electrénicos, supervisen todas tus chatlas y mensajes y, conserven
un registro de todos tus “me gusta” y todos tus clics. Si haces todo esto, los grandes algoritmos
de la Internet de Todas las Cosas te diran con quién casarte, qué carrera seguir y la conveniencia
o no de iniciar una guerra”. Harari, Yuval Noah, Homo deus. Breve historia del marana, cit., p. 420.

% Trabajador digital.
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sistemas BigData me conozcan mejor de lo que yo me conozco a mi mismo, la
autoridad se desplazara de los humanos a los algoritios” 3

V. ¢Qué es un algoritmo? Para los no iniciados

La Real Academia Espariola —que algo sabe sobre palabras— nos dice, en su
bellisima —por docta y completa— edicién del Tricentenario, que el término
algoritmo proviene del latin tardio algobarismus y este Gltimo, del arabe clasico Az
sabu jgubar (calculo mediante cifras arabigas), y designa a un conjunto ordenado
y finito de operaciones que permite hallar la solucién de un problema.’” A mi,
que no soy un cozputilogo,® la definicion me deja mas dudas que certezas, asi que
he debido revisar fuentes especializadas para entender —e intentar explicatle a
usted, gentil lector— ¢qué es un algoritmo?

Bradford Tuckfield confirma la informacién que nos proporcioné la RAE,
pero la explica con peras y manzanas en su texto para principiantes (grupo al que
me encuentro adscrito), un algoritmo es “un limitado conjunto de reglas que da
una secuencia de operaciones para resolver un tipo especifico de problema”.®
Su delicioso ejemplo —literalmente— es una receta para preparar un parfait de
granola y ardndano; la receta es el conjunto de reglas. Tiene una secuencia de
sels operaciones y resuelve el problema de tener un parfait en la mano o la bo-

36 Harari, Yuval Noah, “Google and the end of free will”, Financial Times, 2016. https://
www.ft.com/content/50bb4830-6a4c-11e6-ae5b-a7cc5dd5a28c. “Yet humanism is now facing
an existential challenge and the idea of «free will» is under threat [...] Once BigData systems
know me better than I know myself, authority will shift from humans to algorithms”.

37 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengna espanola. Edicién del Tricentenario, 23a. ed.,
Espafia, RAE, 2014, p. 102.

% Cf. #RAECONSULTAS, en la plataforma X sobre el término “computélogo™ “La
palabra «computdlogo» se documenta en paises como México para referirse a los especialistas
en teorfa de la computacion. Aunque no esté registrado en los diccionarios académicos, es un
derivado bien formado y plenamente valido”. Real Academia Espaiiola, “Computilogo, respuesta
a @canicamxli”, 31 de julio de 2020, 2:48 am. https://x.com/RAEinforma/status/12891057
56055314432°lang=cs

3 Cfr. Tuckfield, Bradford, Dive into algorithms. A phytonic adventure for the intrepid begginer,
United States of America, No Starch Press, 2021, p. 17. “An algorithm: a finite set of rules that
gives a sequence of operations for solving a specific type of problem”.
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ca.* Bl cientifico de la Universidad de Pensilvania se aventura ain mas y nos
asombra con la siguiente afirmacion: los algoritmos estan en todas partes y se-
guro hemos ¢ecutado uno — o varios— desde que iniciamos el dia. Nosotros
somos /a mdquina que los procesa. Cuando elegimos el orden en que saguearenos la
barra de un buffet, al surtir la lista de compras en el supermercado o al planificar
las actividades del dfa.*!

Ahora bien, de la misma forma en que los bumanos procesamos algoritios rud-
mentarios, los sistemas informaticos nos sustituyen en la secuenciacion de algoritnos
mas elaborados, esto es, el dataismo; las leyes matematicas aplican tanto para al-
goritmos bioquimicos como electrénicos. En una computadora, la organizacion
de la produccion es mas sencilla. Mientras que hay companias como Netflix,*
donde la tendencia es la eliminacién de controles,® la regla general es seguir ad-
ministrando el poder en la compafiia con pusio de hierro.

Los dispositivos —pensemos para efectos practicos en una computadora,
pero no es solo ese hardware—* adquieren, procesan y utilizan la informacion
con la que son alimentados. Pueden ser métricas de desempeno de los trabaja-
dores, medicion de jornadas, tendencias de descansos o tiempo de inactividad,
horario de mayor demanda de atencién de clientes, preferencias de consumo
de éstos, etcétera. Con dichos datos, se automatizan tareas que en algin momento
eran realizadas por trabajadores directivos o de confianza* o por el propio em-
pleador, tales como organizacion de la actividad, asignacion de tareas, supervi-
sion y evaluacion del trabajo.

La algorithmic management o direccion algoritmica, es “‘el proceso por el que el uso
de algoritmos y datos permiten, seleccionar, dirigir, monitorizar, vigilar e incluso

40 Thidem, p. 19.
A Ldem.
Plataforma de distribucién digital de contenido multimedia (peliculas, series, documen-

tales, etcétera).

43 Cfr. Hastings, Reed y Meyer, BErin, Agui no hay reglas. Netflix y la enltura de la reinvencién,

México, Penguin Random House, 2020.

4 Elemento fisico de un sistema informatico.

4 Bl Articulo 90. de la Ley Federal del Trabajo en México, nos indica que la “categoria
de trabajador de confianza depende de la naturaleza de las funciones desempefiadas y no de la
designacion del puesto.

“Son funciones de confianza las de direccidn, inspeccion, vigilancia y fiscalizacion, cuando tengan

caracter de general”.
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disciplinar trabajadores”.* El algoritmo puede basarse en un sistema sencillo,
pero también puede hacer uso de la inteligencia artificial (zachine learning).*” La
OIT duleifica el término y lo denomina gestidn algoritmica,*® un eufemismo para
evitar referirse al tradicional poder de mando del patron.

VI. Direccion algoritmica

Tal y como hemos visto, hay dos formas de dirigir algoritmicamente. La primera es
aquella en que “la persona programadora escribe una serie de reglas explicitas
que el sistema seguird para tomar decisiones”,* y la segunda es la de machine lear-
ning, en que “el sistema de automatizacion aprende las reglas de forma implicita a
partir del analisis de datos para identificar patrones estadisticos y tomar decisio-
nes automatizadas en funcion de dichos patrones”.

Por su funcion, Adrian Todoli Signes nos dice que, la direccion algoritmica, en
cualquiera de los dos tipos descritos en el parrafo superior puede ser —como si
no fuera suficiente— productiva o creadora de valor, caando simplifican el trabajo o
reducen el tiempo de ejecucion en beneficio de los gperarios —imaginemos una
base de datos o un programa o app que sirva para desarrollar tareas complejas
como WolframAlpha’! para profesionales de las matematicas, o fisica o percolata,
que decide el nimero y habilidades de cada trabajador para insertatlos en la jor-
nada adecuada—, o extractivas de valor, cuyo “principal uso consiste en incre-

4 Min Kyung, Lee y Kusvit, Daniel e# a/, “Working with machines, The impact of algo-

rithmic and Data-Driven management on human workers”, CHI. Conference on Human Factors
in Computing Systems, Association for Computing Machinery, New York, 2015. https://dl.acm.org/
doi/10.1145/2702123.2702548

47 En Adelante, IA.

4 Organizacién Internacional del Trabajo, “Meeting Negociar el algoritmo: inteligencia

artificial y gestion algoritmica del trabajo”, Gestidn algoritmica en el lugar de trabajo, Ginebra, OIT,
2024. https:/ /www.ilo.org/es/gestion-algoritmica-en-el-lugar-de-trabajo

4 Ministerio de Trabajo y Economia Social, “Informacién algoritmica en el 4mbito labo-
ral. Guifa practica y herramienta sobre la obligacién empresarial de informacién sobre el uso de
algoritmos en el ambito laboral”, Gobierno de Espafia, 2022, p. 6.

S0 Idem.

51 Creada por el fisico britinico Stephen Wolfram. WolframAlpha es un buscador de res-

puestas, parecido a Goggle con la diferencia de que, en lugar de enlistar una serie de links, pro-
porciona la informacién de forma directa.
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mentar el poder empresarial para exprimir al trabajador toda su energfa fisica y
mental, asi como para hacer recaer riesgos y costes sobre el trabajador”.>> Como
ejemplos de este ultimo esta el genoma, que calcula el tiempo en que una tarea
debe ser ejecutada y si no ocurre asi, notifica al supervisor acerca del retraso o
worksmart que contabiliza las pulsaciones del teclado y ratén, monitoriza la pan-
talla y toma fotos del trabajador para clasificarlos y decidir quién continuara te-
niendo un empleo al final del difa.

VII. Marco juridico-laboral comparado de la direccion algorvitmica

He decidido hacer la siguiente relatoria con base en la ubicacién geografica de
algunos territorios, sin considerar las fechas de las normativas. .a OI'T —como
organismo internacional regulador del trabajo—, desde 2022, se ha ocupado de
difundir papers académicos sobre direccion algoritmica;®® no obstante, su principal
atencion se ha enfocado en analizar y reducir los estragos de la pandemia CO-
VID-19 en el mundo del trabajo. En 2024, el tema principal para la Conferencia
Internacional fue el de “peligros biologicos en el entorno laboral”.>*

A nivel europeo, apenas en febrero de 2024, se present6 ante los exrodiputados
un proyecto de acuerdo para la regulacion de los trabajadores en plataformas.
Si bien, ese no es el tema del presente estudio, la norma contiene un atisbo re-
gulatorio acerca de direccion algoritmica; en especifico, prohibe el despido con base
en una decision adoptada por un afgoritzzo o un sistema automatizado de toma
de decisiones.* En Espafia, la ciudad de Sevilla fue la elegida por la Comision

52 Todoli Signes, Adridn, Algoritmos productivos y extractivos. Como regular la digitalizacion para

mejorar el empleo ¢ incentivar la innovacidn, Espafia, Aranzadi, 2023, p. 23.

> Cfi. Baiocco, Sara, Fernandez Macias, Enrique ef al, The Algorithmic Management of

work and its implications in different contexts, Suiza, Organizacion Internacional del Trabajo, 2022.
https://www.ilo.org/sites/default/files/wemsp5/groups/ public/%40ed_emp/documents/

publication/wems_849220.pdf

5 Organizacién Internacional del Trabajo, Conferencia Internacional del Trabajo 2024: su imr-

portancia y principales temas en la agencia, Suiza, OIT, 2024. https://www.ilo.org/es/resource/

news/conferencia-internacional-del-trabajo-2024-su-importancia-y-principales

% Ruropean Patliament, Provisional deal on first EU-wide rules for platform workers, 2024.

https://www.europatl.europa.cu/news/en/pressroom/202402051PR17417 / provisional-deal-
on-first-eu-wide-rules-for-platform-workers
56 Idem.

Revista Latinoamericana de Derecho Social. Homenaje al doctor Sergio Garcia Ramirez, pp. 171-197
José Manuel Lastra Lastra | Subordinacion por algoritmos. ¢Deberfamos resucitar a Ned Lud?
e-ISSN: 2448-7899

DOL: https://doi.org/10.22201/ii].24487899¢.2025.41.19707

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional



Europea para albergar el primer Centro Europeo para la Transparencia Algo-
ritmica® y, a nivel local, Galicia tiene, desde 2023, la sede de la Agencia Espa-
fiola de Supervision de la Inteligencia Artificial.*® Por su parte, el Ministerio del
Trabajo espafol ha publicado un interesante manual sobre el uso de algoritmos
en el centro de trabajo, en que si bien, no hay una legislacion especifica para el
tema, sf aporta una gufa® relacionada de directivas de la UE, la Constitucion Es-
pafiola, el Estatuto de Trabajadores y Reales Decretos, acerca del uso de alorit-
mos en dos puntos importantes: seguridad de datos de los trabajadores y trabajo
decente si la direccion es algoritmica.

Mais cerca de México, nuestro vecino al norte, a través de la Comision de
Igualdad de Oportunidades en el Empleo, impulsé desde 2016 una iniciativa
de justicia algoritmica,® principalmente para asegurarse de que los datos que alimen-
tan a la inteligencia artificial (wachine learning), contenida en el algoritmo, sean
imparciales con los trabajadores y representativos de las necesidades de los traba-
jadores. Hasta la fecha,’' el documento mas importante es un proyecto de ley
presentado en la Camara de Representantes durante 2023 —siete afos después
de la iniciativa de justicia algoritmica de 2016—, llamado Ley de Responsabilidad
Algoritmica. De este documento hay dos versiones, ambas del mismo difa (21
de septiembre de 2023): la Ley $2892,> presentada por el Senador Wyden, y
la Ley HR5628,%* presentada por la Representante Clark. Segtin el numero de
cosponsors, la que tiene mas posibilidades de avance en camaras es la de Clark.

57 BEuropean Commission, About ECAT. https:/ /algorithmic-transparency.ec.curopa.cu/

about_en

58 “Real Decreto 729/2023, por el que se aprueba el estatuto de la agencia espafiola de

supervision de inteligencia artificial”, Boetin Oficial Espasiol, nam. 210, 2 de septiembre de 2023.
https://boe.es/diatio_boe/txt.phprid=BOE-A-2023-18911

59 Ministerio de Trabajo y Economia Social, gp. cit.

6 US. Equal Employment Opportunity Comission, “Meeting of January 31, 2021- Na-

vigatings employment discrimination in Al and automated systems: a new civil right frontier”,
USA, 2023. https://www.eeoc.gov/meetings/meeting-january-31-2023-navigating-employ-
ment-discrimination-ai-and-automated-systems-new/ transcript

61 Noviembre de 2024.

02 Proyecto S289, Ley de Responsabilidad Algoritmica. https://www.congtess.gov/

bill/118th-congress/senate-bill/2892/ text

03 Proyecto HR5628, Ley de Responsabilidad Algotitmica. https://www.congtess.gov/

bill/118th-congress/house-bill /5628 / text
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También esta en discusion la Ley contra los jefes robéticos (Ley $2419),% que
prohibe terminantemente que las decisiones de contratacién o despido sean to-
madas por un algoritmo.

Como el federalismo de EEUU no es como el nuestro —una ley federal
que regula al trabajo en los diferentes Estados—, cada uno de los estados de
la Unién ha presentado a sus congresos locales materiales similares, basados
en ambos proyectos federales, entre los que destacan: el Proyecto AB2939 de
California,® el Proyecto SB2 de Connecticut,” el Proyecto HB5322 en Illinois®’
y el Proyecto HB1951 en Washington.®® Las dos principales preocupaciones vi-
sibles en los diferentes proyectos de ley para regular a la direccion algoritmica
se enfocan en: discriminacion algoritmica y toma de decisiones por algoritmos.

Finalmente, en México, la proteccion ante la direccion algoritmica no ha llega-
do, ni como un débil susurro al Congreso de la Unién, por lo menos en materia
de trabajo. Hay textos sobre su influencia editados por la Comision Federal de
Competencia Econdémica® y algoritmos de atencion clinica.” No obstante, la
direccion algoritmica en el trabajo ocurre, solo que la ley no estd a la par de la reali-
dad social de los trabajadores que estan subordinados ante una maquina. En las
ciudades es posible observar que los repartidores que laboran para Amazon en
esquemas de subcontratacién son monitoreados por geolocalizaciéon con una
IA, para que no demoren de mas en la entrega de un paquete. La peor version la
llevan los repartidores que hacen su trabajo en camionetas de la compafia, que
son videograbados con una camara con IA durante toda su jornada.

04 Proyecto $2419, Ley contra los jefes robdticos. https:/ /www.congress.gov/bill/118th-

congtess/senate-bill/ 2419/ text?trk=public_post_comment-text

95 Proyecto AB2930. Sobre sistemas automaticos de decision. https://leginfo.legislature.

ca.gov/faces/billNavClient.xhtml?bill_id=202320240AB2930

0 Proyecto SB2, Acta concerniente a inteligencia artificial. https:/ /www.cga.ct.gov/asp/

CGABiIllStatus/ cgabillstatus.asp?selBill Type=Bill&bill_num=SB2

7 Proyecto HB5322. Ley de evaluacién del impacto algotitmico comercial en Illinois.

https://wwwilga.gov/legislation/103/HB/10300HB5322.htm

% Proyecto HB 1951, Promoviendo la ética en la inteligencia artificial para evitar la dis-

criminacion algotitmica. https://app.leg.wa.gov/billsummary?BillNumber=1951&Year=2023
&lnitiative=false

0 Cf. Direccién General de Mercados Digitales, Algoritmos y competencia econdmica en el

entorno digital, México, COFECE, 2024.

70 Gobierno de México, Algoritmos de atencién clinica, México, Secretaria de Salud, 2019.

http:/ /www.calidad.salud.gob.mx/site/calidad/algoritmos_atencion_clinica.html
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En el interesantisimo texto La vida en el pandptico™ de Amazon,™ es posible
encontrar quejas como: a) manejo de forma insegura para cumplir expectati-
vas de entregas programadas; b) me sancionaron por un “tiempo ocioso no
contabilizado” por ir al bafio; ¢) si me tardo un minuto mas en mi tiempo de
comida, la computadora lo reporta en el sistema; d) el afgoritno sélo contabiliza
los paquetes enviados, no importa si la impresora no sacaba la etiqueta o mi
scanner manual se habfa trabado, y €) no somos humanos para ellos, s6lo somos
engranes de la maquina gobernada por el algoritmo. Otras compafifas también
hacen uso de direccion algoritmica para vigilar a sus “socios”, tal es el caso de
Uber o Didi. Un algoritmo traza y sigue las rutas ofrecidas por el sistema Wase™
y vigila, no por seguridad de usuarios o conductores, sino para obtener mayor
productividad de los choferes a quienes se niega a reconocer como trabajadores.

Ejemplos hay muchos y como mencioné, no estan regulados porla LFT y su
uso productive o extractivo—en términos de Todoli— se maneja de forma similar
a la de las fotocivicas/ fotommultas;’* la decisién de contratar, las 6rdenes para subot-
dinar, la base de datos para remunerary el despido por productividad los decide
un algoritmo y la ejecucion la realiza algan humano que haga el trabajo sucio que la
maquina no puede hacer, notificar al trabajador.

71

Bentham, Jeremy, E/ pandptico, Madrid, Ediciones La piqueta, 1979. Un pandptico es
un edificio circular utilizado para albergar a presos que viven en celdas individuales y con visi-
bilidad ilimitada para el inspector. Las celdas estan alrededor de una torre, redonda con visién
amplia a cada una de las celdas. La efectividad del pandptico depende de la sumision del preso
a comportarse adecuadamente ante la incertidumbre de no saber en qué momento el inspector
voltea hacia su celda para vigilarlo y probablemente castigarlo.

72 Uni. Global Union, Lifz in the Amazon panopticon: An international survey of amazon workers,
(s. p.), UNI Global Union y Jarrow Insights, 2023.

73 Aplicacién de trinsito asistida por GPS, que proporciona mapas y rutas para que el
conductor pueda llegar al destino que introdujo en el sistema.

74 Sistema que mide el comportamiento vial de los automovilistas a través de cimaras
con IA y sensores que miden si algin auto circula con exceso de velocidad, caso en el cual
toma una fotograffa del coche y sus placas para emitir una multa. Al principio, estas multas
eran facilmente impugnables a través de un juicio administrativo debido a que la cimara; al no
ser un funcionario publico humano, carecia de las facultades para imponer sanciones. Ahora,
la camara tiene el nombre y clave del funcionario que programa la cimara, asi que la Foto
puede decir algo parecido a: “El servidor publico (nombre), con nimero de servicio (nimero),
a través de la camara (ubicacién), encontré que el auto (placa del infractor) iba a exceso de
velocidad el dfa tal”.
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VIII. Reflexiones finales

Don Sergio Garcia Ramirez se esforzé durante su brillante trayectoria en ci-
mentar la disciplina a la que dedic6 su vida, el derecho social. Su labor queda
para nosotros como la base indestructible sobre la cual debemos repensar al
derecho del trabajo a la par de las transformaciones nacidas por el #ransire del
tiempo. Si como nos cuenta Christian Ferrer: “todo comenzé un 12 de abril de
18117, era de noche y 350 trabajadores — hombres, mujeres y nifios— des-
truyeron a golpe de maza y fuego la fabrica de hilos de William Cartwrigth. Aun
no se publicaba el Manifiesto de 1848 y ya un fantasma recorria a Europa.” Se
trataba de la célera de los trabajadores cuya labor era sustituida por maquinas.
Otros incidentes parecidos ocurrieron “aqui” y “alla”. El Parlamento tomé ac-
ciones para encontrar al lider, un tal Ned Lud sobre quien se dice, nunca existio,
pero fue la personificacion de la conciencia de clase de los artesanos textiles. Los
Indditas “no querfan el poder, sino poder desviar la dinamica de la industrializa-
ci6n acelerada”.”” Una tarea imposible en contra de los metales y tuercas que
los reemplazaban. Esta historia pudo ser inspiracién para que, en 1984 —afio
del titulo de la inolvidable novela de George Orwell—7 se estrenara en cines
Terminator,” otra distopia en la que un algoritmo tomé conciencia de s{ mismo
y se convirtié en una snteligencia artificial para someter al grado de esclavitud a los
humanos.® La tecnologfa habfa cambiado, ya no era de maquinas hiladoras, si-
no un cédigo. La maquina ya no relevaba al trabajador. Ahora, le daba 6rdenes.
Era su verdugo.

Los avances tecnoldgicos nos obligan a cuestionar los paradigmas #adicionales
del derecho laboral. Ha cambiado el eje de la relacion de trabajo, el poder de man-

75 Terrer, Christian, Cabezas de tormenta. Ensayo sobre lo ingobernable, Argentina, Anarres, (s.

a.), p. 82.

76 Marx, Karl y Engels, Fedetico, Manifiesto del Partido Commnista, 4a. ed., trad. Fundacién
Federico Engels, Madrid, Fundacién Federico Engels, 2004, p. 25.

77 Ferrer, Christian, op. cit., p. 84.

78 Orwell, George, 1984, México, Editores Mexicanos Unidos, 2013.

79 Cameron, James (dit.), Terminator, UK y USA, Hemdale Film Corporation; Pacific Wes-
tern Productions; Cinema 84; Euro Film Funding, 1984, 108 mm.

80 En 2008, la Libreria del Congreso de los EEUU, incluy6 el filme en su registro nacional,
por ser: “cultural, histérica o estéticamente significativa”. Cfi. Library of Congress, National
Film Preservation Board, United States of America, 2008. https://www.loc.gov/programs/natio-
nal-film-preservation-board/film-registry/complete-national-film-registry-listing/
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do'y el deber de obediencia. También hay una transformacion en los conceptos de
patron 'y trabajador, porque ambos pueden ser sustituidos por una maquina; pero
también, como les repito incansablemente a los alumnos a quienes atormento
con mi catedra: “México no es sélo la ciudad de México”; atn existe y en ma-
yorfa abrumadora, el trabajo fabril y el de los jornaleros en el campo al interior
de la Republica. El derecho fundamental de acceso a la justicia para un trabaja-
dor por jornal en la sierra de Chiapas esta supeditado a poder pagar y tener el
tiempo de tomar el camion que lo lleve a la capital del estado. Honestamente,
tampoco tengo mucha fe en que los legisladores tengan la voluntad politica de
reformar adecuadamente la ley, de forma que se logre el sincretismo entre los
diferentes modelos transformadores del trabajo.

En biologia —aunque puede extrapolarse a otras areas del conocimiento—
se cree que, por cada historia de éxito, hay una derrota evolutiva que lleva a la
extincion. Yo, deberé adaptarme a los cambios que la tecnologfa ha traido a mi
principal objeto de estudio: el trabajo. Y, los trabajadores demostraran ser los
mds aptos para sobrevivir, tal como la teorfa darwinista que concentra el pensa-
miento de Spencer®! y Malthus,® y que resume magistralmente Leén Meggin-
son:

81 Spencer, Herbert, The principles of biology, Nueva York, D. Appleton and Company, 1898,
vol. I, pp. 184-200. En el libro, Spencer sabedor de que su teorfa de la adaptabilidad fue usada
por Darwin, escribe: Es la supervivencia del mds apto que he tratado aqui de expresar en términos
mecanicos es, lo que el sefior Darwin ha llamado seleccidn natural o, 1a preservacion de las razas
favorecidas en la lucha por la vida.

82 Malthus, Thomas, An essay on the principle of population, Londres, John Murray Albemarle
Street, 1798, vol. L. http://www.esp.org/books/malthus/population/malthus.pdf. En el capi-
tulo 3 explica como la superioridad —en términos de poder— de una poblacién es la que ga-
rantiza su supervivencia. dato adicional, varios de los capitulos en el libro fueron esctitos como
respuesta a las politicas anarquistas recomendadas por Godwin, en su Justicia politica, ya que su
autor jamas fue obrero, pero con su texto se convirtié en inspiracién para el sector trabajador
inglés que padecia bastante a la Revolucion Industrial y atrajo la atencién de los pensadores de
la época, quienes colocaban su texto a la par del Ewilio de Rousseau o el Ensayo de la educacion
de Locke. Entre los criticos, se encontraba precisamente Malthus, quien publicé su Ensayo sobre
la educacion, para ser respondido por el propio Godwin en un libro titulado Investigacion sobre la
poblaciin, ala que pretendia dar un tono mas analitico al cambiar el tipo de trabajo, de un ensayo
a una “verdadera” investigacion.

Cfr. Godwin, William, Enguiry Concerning Political Justice and its Influence on Morals and Happi-
ness, 3a. ed., Londres, G.G. and ] Robinson Paternoster-Row, 1798, vols. I y 11.
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[...] de acuerdo con, el origen de las especies de Darwin, no es la especie mas inteli-
gente la que sobrevive, tampoco es la mas fuerte, la que sobrevive es la especie capaz
de adaptarse al cambio en el ambiente en que se encuentra.®

Del yahvismo al dataismo los dioses han cambiado, no asi el paradigma obe-
diencia/bendicién, subordinacion/remuneracion. Las 6rdenes las da un algo-
ritmo y el dinero del salatio es electrénico. No lo sé, tal vez una nueva ola /udita
evite que comencemos a renditle pleitesia a Alexa.*
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RESUMEN: Se hace referencia a los antecedentes de la reforma judicial, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 15 de septiembre de 2024, y a continuacion se examinan
sus principales caractetisticas: la eleccion popular de los juzgadores y el Tribunal de Dis-
ciplina Judicial, con las implicaciones adversas que tendra para la independencia de los
juzgadores, en perjuicio de esa garantfa para los derechos humanos.

Palabras clave: Poder Judicial; independencia judicial; derechos humanos.

ABSTRACT: Referring to the background of judicial reform published in the Official Ga-
zette of the Federation on September 15, 2024, and then the main characteristics of the
reform are examined: the popular election of the judges and the Judicial Disciplinary
Court, with the adverse implications that it will have for the independence of the judges
to the detriment of this guarantee for human rights.

Keywords: Judicial Power; judicial independence; human rights.

1 Comisién Internacional de Juristas, Ginebra, septiembre 10 de 2024.
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RESUME: Apres avoir mentionné les antécédents de la réforme judiciaire publiée dans
le Journal Officiel du Mexique le 15 septembre 2024, le présent article est constitué par
I'examen des principales caractéristiques de ladite réforme: I'élection par le peuple des
juges et le Tribunal de discipline judiciaire. Les conséquences néfastes que cela pourrait
occasionner sur I'indépendance des juges, garantie fondamentale des droits humains,
sont également exposées.

Mofs-clés: Pouvoir Judiciaire; indépendance de la justice; droits humains.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Antecedentes de la reforma. 111. Contenido de la reforma. IN. Contex-
to de la reforma. N. Conclusion. V1. Bibliografia.

I. Introduccion

El 5 de febrero de 2024 el presidente de México envi6 al Congreso diversas ini-
ciativas de reformas a la Constitucién, entre ellas una relacionada con el Poder
Judicial. Con toda probabilidad sera aprobada en el curso de los préximos dias.

II. Antecedentes de la reforma

En México el acceso a la justicia es dificil, y su administracion e imparticién
presentan defectos entre los que sobresalen su lentitud y los casos de corrup-
ci6én. Este dltimo fendmeno afecta a toda la administracién puablica, y el area de
justicia no escapa a ese dafio. El Poder Judicial federal y la mayor parte de los
estatales han emprendido acciones para identificar y sancionar las conductas
contrarias a derecho, si bien es necesatio hacer nuevos esfuerzos y mejorar los
resultados. Con relacion a las policias y a los ministerios publicos, cuya partici-
pacion es muy sensible para la seguridad y diversos aspectos de la justicia, las
acciones de control dejan mucho que desear, y la militarizacion de la actividad
policial dificulta ain mas la supervision y el control civil de los cuerpos de se-
guridad.

Todo lo anterior contribuye a tener una tasa elevada de impunidad, que mini-
miza la funcion restaurativa de la justicia.? Por eso, en México hay consenso en

2 Se estima que por cada cien delitos s6lo son denunciados 6.4; y del total de estos, sélo
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cuanto a la necesidad de introducir cambios en todos los ambitos de la adminis-
tracion relacionados con la justicia, no solo en los tribunales.

Los defectos en la construccion del sistema federativo mexicano también
dificultan remediar las cuestiones judiciales, pues en el espacio local los gober-
nadores propenden al ejercicio caciquil del poder. En algunos estados se han
conseguido progresos relevantes que no suelen ser reconocidos y no siempre
perduran. En el nivel federal se produjo un avance muy significativo con la re-
forma de 1994, cuando la Suprema Corte de Justicia fue transformada en una
corte constitucional. Si bien el disefio adoptado generd nuevas dificultades, a lo
largo de tres décadas han sido planteadas diversas soluciones adicionales por la
academia, el foro y la propia judicatura. Solo algunas han sido atendidas por el
gobierno y por el Congreso; la mayoria permanecen relegadas. Ahora mismo,
ante el apremio mostrado para instrumentar una reforma que esta generando
una respuesta generalizada y vigorosa en contra, la Suprema Corte de Justicia
formulé un proyecto extenso y ambicioso, sin que el poder politico mostrara el
menor interés en conocer lo planteado por los juzgadores.

Las reformas propuestas por el presidente de la Republica, en cambio, pasa-
ron por alto las verdaderas modificaciones necesarias y las multiples ideas para
lograrlas. Su iniciativa opt6 por prescindir de lo que se habia avanzado y por
plantear e imponer una reforma regresiva.

En México no existe ministerio de justicia ni alguna agencia gubernamental
equivalente. Es el tnico pafs de la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémicos que carece de este tipo de institucion. Como consecuencia,
no se miden la eficiencia judicial, la calidad del sistema normativo ni sus efectos
reales. En 2016, por ejemplo, se puso en practica el sistema acusatorio de justi-
cia, pero no se han evaluado sus resultados frente al sistema inquisitivo previo.

La ensefianza del derecho no esta regulada. En el pafs hay alrededor de 2300
escuelas de derecho, en su gran mayorfa muy deficientes. La razo es de 1.8 cen-
tros de ensefianza juridica por cada 100,000 habitantes. En comparacion, Esta-
dos Unidos tiene 198 escuelas de derecho acreditadas (aceredited law schools), con
una ratio de .00, y en Espafia la carrera se imparte en 62 instituciones, con una

llegan a juicio 14 de cada cien, por lo que la “probabilidad de que delito cometido sea resuelto
es de 0.9%”. Cfr. Impunidad Cero, E/ tamaiio de la impunidad en México, México, 2024. https://
www.impunidadcero.org/impunidad-en-mexico/#/ (fecha de consulta: 5 de septiembre de
2024).
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ratio de .12 por cien mil habitantes. En Francia hay 15 centros EDA (Escuela de
Abogados del Instituto de Estudios Judiciales) que permiten acceder al ejerci-
cio de la abogacia.? En otras palabras, en México hay treinta veces mas escuelas
de derecho que en Estados Unidos y quince veces mas que Espana, sin control
alguno de la calidad de la ensefianza.

A lo anterior se suma que existen 442,000 abogados registrados por el
censo,* lo que significa 340 por cada cien mil habitantes —casi el triple que en
Europa—, donde esa ratio es de 131;® pero no hay colegiacion obligatoria, por
lo que faltan controles acerca de su preparacion profesional e idoneidad ética,
en perjuicio de los justiciables.

El acceso a la justicia también se ve afectado por el numero de jueces. Mé-
xico dispone de alrededor de cinco por cada 100,000 habitantes; mientras que
la media europea se sitda en 19. La corrupcion es un mal muy extendido en la
funcién publica y, por ende, también afecta la imparticion de justicia en grados
diferentes, si bien es el espacio publico donde se han hecho los mayores esfuer-
zos por reducir su incidencia. Ademas, ha habido un impulso sostenido a lo lar-
go de las décadas mas recientes para consolidar la carrera judicial federal y en
varios sistemas judiciales locales.

III. Contenido de la reforma

Ante las carencias existentes, el presidente de México presentd, ocho meses an-
tes de concluir su periodo sexenal de gobierno (el 30 de septiembre de 2024),
una iniciativa de reformas constitucionales con el objetivo, segiin sus palabras,
de promover la imparcialidad, garantizar la independencia, combatir la corrup-

3 Ver Loi n. 2004-130, du 11 février 2004, réformant le statut de certaines professions judiciaires
ol juridiques, des experts judiciaires, des conseils en propriété industrielle et des experts en ventes anx encheres
publiques. https:/ /wwwlegifrance.gouv.fr/loda/id/LEGITEXT000005765354

4 Gobierno de México, “Abogados. Ocupacién”, Data México, México, 2024. https://
www.economia.gob.mx/datamexico/es/profile/occupation/abogados#:~:text=L.a%20fuer-
za%20laboral%20de%20Abogados,36.9%20horas%020a%201a%20semana (fecha de consulta:
5 de septiembre de 2024).

> Comisién Europea para la evaluacion de justicia, “Tableau Public, European Judicial
Systems”, Comision enropea para la eficacia de la justicia. https:/ /public.tableau.com/app/profile/
cepej/viz/OverviewEN/Overview (fecha de consulta: 5 de septiembre de 2024).
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ci6én y mejorar la calidad en la imparticién de justicia. Ninguna de sus propuestas
atiende esos problemas. Por lo contrario, agudizaran los existentes, introducira
otros adicionales y revocara los avances alcanzados en las ultimas tres décadas.

Las reformas propuestas por el presidente fueron aprobadas por la Camara
de Diputados, en términos expeditivos los dias 2 y 3 del presente mes. Todo
indica que los tramites subsiguientes y su promulgacion son inminentes. En lo
sustancial, los cambios consisten en:

* Nombrar a los juzgadores por eleccion popular.
¢ Reducir sus salatios.
* Someterlos a un érgano disciplinario que censure sus sentencias.

Esta es su explicacion sucinta, basada en los términos aprobados por los di-
putados y que, conforme al procedimiento adoptado, no seran modificados en
la siguiente fase de deliberacion.

1) Elecciéon popular de los juzgadores

La reforma dispone la eleccion por sufragio popular, universal y directo de mi-
nistros de la Suprema Corte de Justicia, magistrados y jueces federales, asi como
de magistrados y jueces de los estados y de Ciudad de México. Los juzgadores
federales son alrededor de 1647; los estatales, un poco mas de 5000. En con-
junto suman 6730.

El procedimiento electoral iniciara con la autopostulacién de los aspirantes,
a la que seguird una evaluacién por parte de comités que cada 6rgano del poder
(presidente de la Republica, Congreso y Suprema Corte) designara de manera
discrecional. Estos comités apreciaran libremente los méritos de los solicitantes
para elaborar las listas de potenciales candidatos. A continuacion, se llevara a
cabo un sorteo para ajustar ese listado al nimero de vacantes existentes. En los
estados se seguird el mismo procedimiento, pero en este caso, con la participa-
ci6én de los gobernadores, congresos locales y tribunales superiores de justicia.

Las elecciones de los juzgadores se realizaran al mismo tiempo que los co-
micios donde se elija al presidente, al Congreso federal, a los gobernadores de
los estados y a los congresos locales. En otras palabras, los titulares de todos los
o6rganos del poder seran elegidos en una misma jornada, por lo que serd impo-
sible evitar la contaminacion de las elecciones judiciales en medio de la estriden-
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cia generada por la propaganda partidista. Para que se tenga una idea de lo que
esto significa, en los tres meses de duracion de la reciente campafia electoral de
este aflo, los partidos contendientes trasmitieron 52 millones de spofs;® sera na-
tural que los electores se vean influenciados por las listas que resulten afines al
partido politico de su preferencia. Ademas, en lo sucesivo la reeleccion de los
juzgadores’ estara condicionada por la obediencia que muestren a quienes los
postularon.

Para aspirar a ser juzgador ya no habra carrera judicial. Bastard con que los
aspirantes cuenten con titulo de abogado expedido por cualquiera de las casi
2300 escuelas sin certificacion y tengan un promedio escolar de 8 puntos, en
una escala de calificaciones aprobatorias que va de 6 a 10. La calificacion exigida
corresponde a la de un estudiante de desempefio medio. También se les pedira
una practica profesional de apenas cinco afios, cuando se trate de ministro; y de
tres, en los casos de magistrados, jueces federales y juzgadores estatales. Podran
inscribirse como aspirantes todos los que deseen probar suerte.

Los promoventes de la reforma evitaron mencionar el precedente de Bolivia,
donde basta con no aprobar la lista de candidatos en la Asamblea para que los
integrantes del Tribunal Constitucional prorroguen su mandato.® En cambio,
utilizan como argumento de autoridad la eleccion de jueces locales en Estados
Unidos, si bien omiten la alta incidencia de corrupcion y manipulacion que ge-
nera este tipo de elecciones.’

2)  Organo disciplinario
La reforma incluye un Tribunal de Disciplina Judicial, integrado por cinco

miembros, elegidos popularmente por seis afios. Sera un érgano de control
represivo de los juzgadores, facultado para determinar si sus resoluciones se

¢ Instituto Nacional Electoral, “Se alcanzara una cifra histérica en pauta electoral, con

la transmisiéon de 52 millones de spots en radio y television”, Central electoral, México, 2023.
https://centralelectoral.ine.mx/2024/05/31/se-alcanzara-una-cifra-historica-en-pauta-electo-
ral-con-la-transmision-de-52-millones-de-spots-en-radio-y-television/

7 Esti permitida por los articulos 97 y 116 de la reforma constitucional.

8 Declaraciéon Constitucional Plurinacional 0049/2023 del 11 de diciembre de 2023.
9 Kang, Michael S., y Shepherd, Joanna M., Free to_judge. The power of campaign money in

Judicial elections, Stanford, Stanford University Press, 2023.
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ajustan a los “principios de objetividad, imparcialidad, independencia, profesio-
nalismo o excelencia” (art. 100).

Con excepcion de los ministros, ese tribunal podra imponer diversas sancio-
nes a los juzgadores federales, incluida la separacion del cargo. Los magistrados
y jueces federales deberan permanecer en los circuitos judiciales donde hayan
sido elegidos. Si bien en “casos excepcionales” el Tribunal podra adscribirlos
en un circuito distinto (art. 97), lo que contradice el supuesto vinculo entre
electores y elegidos. La regla general de la permanencia de los juzgadores en el
territorio donde sean elegidos facilitara su cooptacion por parte de los intere-
ses locales, incluidos los grupos de poder politico, econémico o delincuencial.

3) Reduccion de salarios

A todos los juzgadores, federales y locales, se les impondra como maximo
de salario el previsto en el presupuesto para el presidente de la Republica.!
Empero, se omite que los presidentes disponen de numerosas prestaciones adi-
cionales y que sus emolumentos oficiales en la practica son simbolicos. La dis-
posicion constitucional que fija el salario del presidente como referente para
todos los servidores publicos corresponde a la idea de supremacia presidencial
en la vida institucional mexicana.

En cuanto a las percepciones de los juzgadores, desde hace varias décadas
se considerd conveniente hacerlas atractivas con el fin de estimular su catrera
judicial, evitar que emigraran al ambito privado, protegerlos de posibles dadivas
ilegales y contribuir a su independencia.

IV. Contexto de la reforma

El sistema presidencial mexicano es muy arcaico, caracterizado por una extrema
concentracion de facultades. La Constitucion distingue entre el Poder Judicial y
el Poder Legislativo, asi, a secas, frente al supreno Poder Bjecutivo. Este tltimo
recae en una sola persona, lo que se acentda por la circunstancia de que en el

10" En 2024 el salario mensual del presidente previsto en el presupuesto es de 136,700.00

pesos mexicanos, equivalente a alrededor de 6200.00 euros.
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sistema mexicano no existe la figura de gobierno, que si esta contemplado en casi
todos los sistemas presidenciales contemporaneos.

Por su parte, el Congreso carece de facultades de investigacion, tiene una
intervenciéon muy limitada en algunas designaciones presidenciales, y no dis-
pone de controles minimos sobre los altos funcionarios publicos. Conforme a
la Constitucion, el Congreso se integra con un componente de representacion
proporcional construido para que ninguna fuerza politica supere el 60 % de sus
integrantes. En las elecciones de este 2024 las fuerzas afines al presidente ob-
tuvieron el 53% de la votacién popular, pero, en virtud de la decision de los
organismos electorales, en la Camara de Diputados se les asigné el 74 % de los
sitiales, dejando apenas el 24 % de las diputaciones para los partidos que reci-
bieron el 47 % de los votos populares. Esos mismos organismos electorales,
cooptados por el poder politico, seran los facultados para conducir el proceso
electoral de los juzgadores.

En cuanto al federalismo, se ve matizado por la distribucion discrecional
que ejerce el presidente del 80% del presupuesto no programable. Como da-
to adicional, 24 de los 32 gobernadores de los estados son afines al presiden-
te de la Republica. Con ese aparato politico hegemonico, el presidente ofrece
conferencias de prensa diarias, en un ambiente controlado, donde de manera
sistematica acosa a los jueces federales. Otro tanto hace en contra de las agen-
cias administrativas especializadas, conocidas como érganos constitucionales
autébnomos, que desapareceran con motivo de otra reforma también en tramite,
y que permitira poner en manos del presidente todas las concesiones y permisos
en materia de telecomunicaciones; las reglas y contratos en materia de energfa;
las solicitudes de acceso a la informacion y el manejo de datos estadisticos, en-
tre muchos asuntos mas.

Otro elemento para considerar consiste en la intromision electoral de orga-
nizaciones delincuenciales. En el curso de la campafia de 2024 se registraron
numerosos episodios de amenazas, atentados, privacion de la libertad y homici-
dios en perjuicio de candidatos a cargos de eleccion popular.!' Casi todos esos
delitos permanecen impunes.

" En la campafia de 2024 se tienen documentadas 486 agresiones a candidatos, de las

cuales 234 se tradujeron en homicidios. Cfr. Datacivica México Evalda, “Votar entre balas”,
Animal Politico, México. https:/ /votar-entre-balas.datacivica.org/datos-votar-entre-balas (fecha
de consulta: 1 de septiembre de 2024).
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V. Conclusién

En condiciones como las descritas en este documento, la independencia de los
juzgadores sujetos a eleccion popular se vera afectada por:

a) La concentracion del poder presidencial y su vocacién hegemoénica
del poder.

b) La concentracién del poder de los gobernadores de los estados y su tra-
dicién de control caciquil.

¢) La violencia de los grupos delincuenciales encaminada a cooptar a fun-
cionarios elegidos.

d) La sumisién de los organismos electorales al poder politico.

e) El disefio institucional para seleccionar candidatos y controlar a los juz-
gadores.

La intensa propaganda gubernamental trata de opacar las voces de resisten-
cia, pero la sociedad esta reaccionando con entereza. Los juzgadores federales
han adoptado una suspension parcial de sus labores; estudiantes de derecho de
todo el pafs se movilizan en defensa de la justicia, y la mayorfa de los medios de
comunicacion han abierto sus espacios para que el tema se discuta con libertad.

En los dltimos afios prevalecio la crispacion politica; a esa polaridad se su-
ma ahora una combinacién de temor e indignacion ante la consolidacion del
cesarismo en México. En el tramite parlamentario de la reforma fue incluida la
figura de los jueces sin rostro,? con lo que se ratifica su orientacion adversa a los
derechos humanos, ademas de contrariar la hipotética transparencia asociada a
la eleccion de los juzgadores.

En la garantfa de los derechos humanos se habfan producido avances sa-
tisfactorios; ahora, la eficacia de los derechos humanos quedara a merced del
gobierno, de los partidos que lo apoyen, de los caciques locales y de las organi-
zaciones delincuenciales. En otras palabras, se cancelara la garantfa jurisdiccio-
nal de los derechos. Las libertades, la seguridad juridica, la igualdad y en general
los derechos humanos careceran de garantfas jurisdiccionales. Es semejante a
lo que ya sucedi6 con los instrumentos no jurisdiccionales de su defensa, que
también fueron desarticuladas en el curso del periodo de gobierno que termina

12 Articulo 20-X.
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(2018-2024). Con las decisiones proximas a entrar en vigor no solo se perdera
la independencia judicial, sino que sera sustituida por una judicatura federal y
local de baja calidad profesional, sujeta a criterios politicos caracterizados por
su arbitrariedad y expuesta a ser cooptada por la delincuencia.

La adopcion de la reforma se ha visto acelerada por la decision de que el
presidente saliente la promulgue. Los dispositivos transitorios prevén asimismo
un rapido inicio del proceso electoral de los juzgadores. Los primeros comicios
tendran verificacion, con caracter extraordinario, a mas tardar en junio de 2025.
Es probable que los efectos de la reforma no se hagan sentir de inmediato; se
iran acumulando. La merma progresiva de la independencia judicial y el deterio-
ro correspondiente de los derechos humanos implicaran un desmantelamiento
paulatino, pero inevitable, del Estado de derecho en México.
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RESUMEN: El presente trabajo se desarrolla a partir de la siguiente premisa: los derechos
sociales son exigibles, justiciables y de aplicacion inmediata; no obstante, también se re-
conoce que es un desafio pendiente para los Estados el poder garantizar tales derechos
de manera efectiva a favor de la mayorfa de la poblacion. Por ello, es necesario repen-
sar la teorfa de los derechos humanos y desarrollar garantias efectivas para su debida
proteccion, en particular, de los derechos sociales; este es el gran reto de los Estados
modernos. Esta circunstancia obliga a cuestionar la concepcion europea-liberal de los
derechos humanos, y exige elaborar un nuevo discurso respecto de estos, el cual debe ir
acompafado de recursos efectivos para su proteccion.

Palabras clave: derechos sociales; garantias efectivas; desafios; justiciabilidad; Corte Inte-

rametricana.

ABSTRACT: This paper is developed from the following premise: social rights are en-
forceable, justiciable, and of immediate apllication; nontheless, it is acknowledged that
such rights being guaranteed for the majority of people is a pending challenge to all
States. This is why it is essential to rethink the theory of human rights, so as to develop
effective guarantees for their due protection, in particular, of social rights, that is the
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outstanding challenge to modern Sates. This circumstance obliges to put into question
the european liberal conception of human rights and demands that a new public dis-
course about it be elaborated, which must be accompanied by effective resources for
the protection of social rights.

Keywords: social rights; effective guarantees; challenges; justiciability; Interameri-
can Court.

RESUME: Le travail présent se développe a partir de la prémisse suivante: les droits so-
ciaux sont exigibles, justiciables et d’application immédiate; néanmoins, il est également
reconnu qu’il reste un défi pour les Ftats de pouvoir garantir ces droits de maniére
effective en faveur de la majorité de la population. 11 est donc nécessaire de repenser
la théorie des droits humains et de développer des garanties effectives pour leur pro-
tection adéquate, en particulier pour les droits sociaux; c’est le grand défi des Etats
modernes. Cette circonstance oblige a remettre en question la conception libérale-eu-
ropéenne des droits humains et exige I’élaboration d’un nouveau discours sur ceux-ci,
lequel doit étre accompagné de ressources effectives pour leur protection.

Mots-clés: droits sociaux; garanties effectives; défis; justiciabilité; Cour Interaméricaine.

SUMARIO: 1. Notza preliminar. 11. Repensando los DESCA en el mundo juridico y en la filosofia
de los derechos humanos: las bases de la incomprension. 111. Los DESCA como derechos exigibles y
Justiciables. IN. Conclusiones. N. Bibliografia.

I. Nota preliminar

El presente trabajo es un homenaje sencillo y breve a un gran hombre cuya vida
fue marcada por la defensa de la dignidad humana. Don Sergio Garcia Rami-
rez fue uno de los forjadores del sistema interamericano de derechos humanos
y hasta sus ultimos dias fue un defensor férreo de los derechos humanos. El
presente trabajo versa sobre los derechos sociales! y la necesidad de fortalecer
su justiciabilidad. Sergio Garcia Ramirez fue maestro de multiples generaciones
y dej6 dos grandes aprendizajes: 1) el derecho debe cuestionarse, actualizarse,
pero siempre centrarse en la persona: un derecho con vocacion humanista, en
todas las circunstancias y contextos; 2) las nuevas generaciones tienen la obliga-

I Enel presente trabajo se utilizaran como sinénimos los términos de “derechos sociales”

y “derechos econémicos, sociales y culturales” (DESCA).
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cion de cuidar y defender el avance logrado en materia de derechos humanos,
hay que evitar tentaciones autoritarias regresivas que ponen en peligro el goce
y ¢jercicio de los derechos.

En un marco nacional e internacional complejo es preciso abordar la justi-
ciabilidad de los derechos y evitar su regresividad, por ello, este estudio se ha
denominado “una herencia que cuidar”, porque es obligacion de las generacio-
nes presentes cuidar los derechos y sus garantias por el bien de la humanidad
y de las generaciones futuras. Se espera que las siguientes paginas sean de su
interés y utilidad.

Los derechos humanos ocupan una posicién primordial en el Estado consti-
tucional y democratico de derecho, la cual se traduce en la necesidad de prevenir
y sancionar las violaciones perpetradas por los poderes publicos y en la urgencia
de fortalecer las garantfas —o mecanismos de exigibilidad y justiciabilidad—
para su proteccion.

Los derechos son normas de derecho constitucional y convencional, pero,
a pesar de los amplisimos esfuerzos de reconocimiento, en diversos paises aun
existe un déficit en el goce y la proteccion de los mismos e incluso se percibe
una fuerte contradiccién entre los compromisos contraidos internacionalmen-
te por los Estados en ejercicio de su soberania, por un lado, y, por otro lado,
las politicas publicas, legislacion y resoluciones jurisdiccionales adoptadas al in-
terior de su territorio. En muchos casos se vulneran derechos por acciones u
omisiones de los gobiernos o de particulares —ante el consentimiento tacito,
aquiescencia, negligencia u omision de los Estados—.

La pandemia por COVID-19 modific la forma de entender nuestras rela-
ciones sociales y justamente por ello es fundamental analizar los impactos que
la pobreza, la injusticia y la desigualdad han tenido en materia de derechos hu-
manos. Los gobiernos han sido cuestionados por la mala toma de decisiones y
por la falta de perspectiva de derechos humanos en las acciones y politicas pu-
blicas que implementan.

A nivel doméstico, es necesario verificar la constitucionalidad y convenciona-
lidad de las leyes, actos u omisiones estatales, as{ como sus efectos en perjuicio
de los derechos humanos de las personas que se encuentran en el territorio de
un Estado.

Ademas, se debe entender que los derechos humanos no constituyen dis-
posiciones constitucionales programaticas, particularmente cuando se habla de
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA). Sin embar-
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go, se ha dicho que la Constitucion se puede visualizar como un programa po-
litico para el futuro? ya que se han calificado contenidos constitucionales como
“utopias de derecho positivo” que, a pesar de no ser realizables perfectamente o
de forma inmediata, establecen las perspectivas de transformacion del derecho
mismo en direccion de la igualdad.3

No obstante, es preciso concebir a los derechos humanos reconocidos en la
Constitucién mexicana y en los tratados internacionales de los que el Estado es
parte, como normas plenamente exigibles y realizables.

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas es fundamental para la reflexion y la accion nacional en materia
de DESCA. El objetivo 1 sobre fin de la pobreza y el 5 en torno a igualdad de
género y empoderamiento de la mujer son fundamentales; pero también multi-
ples objetivos se refieren a los DESCA de forma especifica (objetivo 2, hambre
y seguridad alimentaria; objetivo 3, salud; objetivo 6, agua y saneamiento; obje-
tivo 13, cambio climatico; objetivo 14, océanos; y, objetivo 15, bosques, deser-
tificacion y diversidad biologica).*

Ahora bien, antes de entrar al andlisis de los DESCA se deben hacer algunas
precisiones. Los DESCA son derechos plenamente exigibles y justiciables, no
solamente en México, sino también a nivel regional interamericano. Sin embargo,
esta afirmacion tnicamente plantea una realidad constitucional y convencional,
pero no factica. El hecho de que los DESCA sean exigibles y justiciables, asi co-
mo de aplicacién inmediata (autoejecutables), no significa que sean garantizados
para la mayorfa de la poblacion, ya que la region vive graves indices de pobreza
y profunda desigualdad.

En suma, en este trabajo se considera a los DESCA como derechos consti-
tucionales-convencionales plenamente exigibles y justiciables.

Por otro lado, cuando se habla de DESCA no pueden dejarse de lado los
principios de interdependencia e invisibilidad, los cuales deben irradiar el

2 (fr. Martinez Moran, Narciso, “Los derechos humanos entre la utopfa y la realidad”, en

Martinez Moran, Narciso (ed.), Utopia y realidad de los derechos humanos en el cincuenta aniversario de

su Declaracion Universal, Espafia, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, 1999, p. 35.

3 Perrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, trad. de Miguel Carbonell, Madrid, Trotta, 2008,

pp- 32y 33.

4 Cfr. Organizacién de las Naciones Unidas, Objetivos de desarrollo sostenible. https://

www.un.org/sustainabledevelopment/es/2015/09/la-asamblea-general-adopta-la-agenda-
2030-para-el-desarrollo-sostenible/

Revista Latinoamericana de Derecho Social. Homenaje al doctor Sergio Garcia Ramirez, pp. 211-233
Julieta Morales Sinchez | Derechos sociales y su justiciabilidad: una herencia que cuidar

e-ISSN: 2448-7899

DOL: https:/ /doi.org/10.22201/1i}.24487899¢.2025.41.19695

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional



analisis de todos los derechos reconocidos en el marco constitucional y con-
vencional. El marco constitucional ya no puede desprenderse de los tratados
internacionales® ni de la jurisprudencia interamericana, en virtud del parametro
de control de regularidad constitucional que fue edificado en México a partir de
la Contradiccién de tesis 293/2011.6

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH
o Corte Interamericana) ha entendido que “los derechos econémicos, sociales
y culturales tienen una dimension tanto individual como colectiva”.” Ademas,
ha reiterado los principios de interdependencia e indivisibilidad de los derechos
humanos. Y ha senalado la interdependencia existente entre los derechos civiles
y politicos y los econémicos, sociales y culturales: todos los derechos deben ser
entendidos sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos.?

A continuacion, se plantearan algunas ideas que pretenden cuestionar la con-
cepcidon hegemonica de los derechos desde su surgimiento y hasta la actualidad,
la cual ha permeado no solo la ensefianza del derecho y el pensamiento juridico
sino también en el funcionamiento de las instituciones en México, y particular-
mente de los poderes judiciales. Esa concepcion hegemonica es individualista y
por ello no corresponde con la dimension difusa y colectiva de los derechos. Lo
anterior ocasiona que las garantfas existentes, tanto jurisdiccionales como no ju-

5> La Suprema Corte de Justicia de la Nacion establece que son 261 tratados internacio-

nales de los que el Estado mexicano es parte en los que se reconocen derechos humanos. Cfi:
http:/ /wwwinternet2.scjn.gob.mx/red/constitucion/ TT.html

¢ “Derechos humanos contenidos en la Constitucién y en los tratados internacionales.
Constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, pero cuando en la Cons-
titucién haya una restriccién expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar a lo que establece
el texto constitucional”. Tesis: P./J. 20/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Libro 5, Décima Epoca, t. I, abril de 2014, p. 202. Y tesis de rubro: “Jurisprudencia emitida
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es vinculante para los jueces mexicanos
siempre que sea mas favorable a la persona”. Tesis: P./]. 21/2014 (10a.), Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Libro 5, Décima Epoca, t. I, abril de 2014, p. 204.

7 Corte IDH, Caso Cinco Pensionistas vs. Persi, fondo, reparaciones y costas, sentencia de
28 de febrero de 2003. Serie C, nam. 98, parr. 147. https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/Setiec_98_esp.pdf

8 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017, Medio ambiente y
derechos humanos (obligaciones estatales en relacién con el medio ambiente en el marco de la
proteccién y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal-interpretacién y alcan-
ce de los articulos 4.1 y 5.1, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), parrs. 47 y 57.
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risdiccionales, tampoco funcionen de forma eficiente para la debida proteccion
de los DESCA en muchos paises.

I1. Repensando los DESCA en el mundo juridico y en la filosofia
de los derechos humanos: las bases de la incomprension

En la actualidad las teorfas de derechos humanos —y estos en general— en-
frentan diversas objeciones debido a la compleja realidad mundial —globaliza-
da, diversa y heterogénea— que se vive, pero también a la tragedia que significd
la pandemia por COVID-19. Entre los cuestionamientos que se pueden plan-
tear en la actualidad a los derechos y a su concepcion hegemonica individualista
occidental se encuentran:

a) ¢A partir de la dignidad humana universal es legitimo invisibilizar diferen-
cias culturales, geograficas o de los 6rdenes juridicos?

b) Las concepciones teéricas de los derechos humanos tradicionalmente son
individualistas, burguesas y patriarcales —en donde todos los exponentes
han sido hombres—, por ello han surgido criticas labradas desde la pers-
pectiva de género.

¢) Emergen severas interrogantes desde los diversos grupos que reivindican
derechos especificos (comunidad LGBTTTIQ+, personas mayores, ni-
fias, nifios adolescentes, personas con discapacidad y personas indigenas,
por ejemplo) asi como frente a la titularidad difusa o colectiva de los mis-
mos y, en este marco de reflexion, se impone la obligacion de dilucidar si
los derechos de grupos afectan el concepto de “universalidad”.

d) Titularidad individual y/o colectiva. Existen derechos en donde conflu-
yen las dos dimensiones y hay doble tipo de titularidad; por ejemplo, en
libertad de expresién y medio ambiente hay una dimension individual y
una social o colectiva.

e) Titularidad de derechos humanos por parte de las personas juridicas o
morales y como se justifican desde una teoria integral.

f) ¢El catalogo de derechos estd abierto o cerrado? ¢la lista es fija o cambia?
o ¢en aras de la progresividad el catalogo siempre sera creciente por lo que
nunca se podra garantizar plenamente?
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@) Como caracterizar y agrupar a los derechos: ¢chay que darles garantfas di-
ferenciadas o que correspondan a su naturaleza? o Jes valido seguir pen-
sando en las mismas garantfas para todos los derechos?

h) Coémo se puede responder y atender a las nuevas y actuales discusiones de
derechos humanos; por ejemplo, desafio ambiental e igualdad de género.

1) ¢Como reconceptualizar a la soberanfa estatal frente al derecho interna-
cional de los derechos humanos vy, particularmente, de cara a sentencias
internacionales que obligan a los Estados a elaborar politicas publicas,
reabrir juicios o realizar reformas normativas —incluso a nivel constitu-
cional—?

j) Como evitar el uso y la manipulacion politica a través de los derechos.

k) ¢Existe el riesgo de “vaciar” el discurso de los derechos humanos?

Ante lo anterior se tendrfa que preguntar: ;Como pueden los poderes judi-
ciales nacionales y regionales atender las grandes y emergentes necesidades del
primer cuarto del siglo XXI en materia de derechos humanos, y particularmente
de los DESCA?

Debido a ello, hay que repensar a los derechos humanos y plantear la posibi-
lidad de una nueva filosoffa.?

Aqui emerge la dificultad de las definiciones y, mas atn, de las fundamenta-
ciones: una definicion refleja el fundamento que se atribuye a algo. Mucho se ha
escrito sobre el concepto y los fundamentos de los derechos humanos; también
se han erigido criticas que sostienen la urgencia de superar ya la discusion filo-
sofica y centrarse en garantia de los derechos.

Norberto Bobbio habla de algunas dificultades en contra de la pretension de
encontrar un posible fundamento absoluto de los derechos humanos.!® Por lo
anterior, sostiene Bobbio que el problema de fondo en el campo de los dere-
chos humanos es, actualmente, no tanto el problema de su justificacion, sino mas

® La Real Academia Espafiola define a la filosofia como el “conjunto de saberes que

busca establecer, de manera racional, los principios mas generales que organizan y orientan el
conocimiento de la realidad, asf como el sentido del obrar humano”. Real Academia Espafiola,
“Filosofia” (voz), Diccionario de la lengna espariola, https://dle.rac.cs/filosof%C3%ADa

10 Cf. Bobbio, Norberto, “L’ilussion du fondement absolu”, en Adtes des Entretions de
I’ Aquila, Institut International de Philosophie, Firenze, Ia Nouva Italia, 1966, pp. 3-10; y Gémez-
Robledo Verduzco, Alonso, Derecho internacional. Temas selectos, 5a. ed., México, Universidad Na-
cional Auténoma de México, 2008, pp. 779-781.
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bien el de su proteccion; se ha producido, segin Bobbio, el traslado de un proble-
ma filosofico a un problema pragmatico.!!

Se coincide con Bobbio cuando sostiene que el principal problema que se
presenta, en efecto, no es filoséfico, sino juridico y politico. El punto central es
saber cual es el modo mas efectivo para garantizar los derechos y as{ impedir
que, a pesar de declaraciones solemnes, se violenten.!? Por su parte, Santiago
Nino estima que la cuestion de la fundamentacion no es relevante para el concep-
to de derechos humanos ya que “nadie dirfa que dos personas usan la expresion
derechos humanos con diferentes significados sélo por el hecho de que difieren
acerca de como fundamentar los principios ideales a los que aluden con tal
expresion”.!3

En este sentido, los derechos, afirma Habermas, han pasado de ser simples
normas de defensa que garantizan la libertad y legalidad de las intervenciones
de la autoridad a principios basicos del orden juridico.'*

No obstante, también debe reconocerse que el concepto de derechos huma-
nos no es mundial: la tesis asertiva de su co-participacion universal es “empiri-
camente cuestionable”. 13

Por otro lado, se ha hablado de la funcionalidad politica de los derechos hu-
manos la cual se manifiesta bajo 2 formas diversas: 2) como ideologfa para con-
seguir el poder, y 4) como ideologfa para conservar el poder.'®

Hoy estamos ante realidades y contextos cada vez mas plurales y complejos.
El analisis transdisciplinar y multicultural, con una perspectiva latinoamericana
y mexicana de los derechos humanos se hace necesario. La concepcion liberal,
individualista y europea de los derechos humanos —centrada en la titularidad

" Cf. Bobbio, Norberto, “L’ilussion du..., ¢t

120 Cfr. Gonzalez Amuchastegui, Jests, Autonomia, dignidad y cindadania. Una teoria de los

derechos humanos, Espana, Tirant lo Blanch, 2004, p. 44.

13 Nino, Catlos Santiago, FEtica 9 derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, 2a. ed., Ar-

gentina, Astrea, 1989, p. 18.

14 Cfr. Habermas, Jirgen, Fuacticidad y validez. Sobre el derecho y el Esstado democritico en términos

de teoria del discurso, trad. de M. Jiménez Redondo, Madrid, Trotta, 1998, pp. 320 y 321.
15 Gy Ferrajoli, Luigi, Democracia y garantismo, trad. de Miguel Carbonell, Madrid, Trotta,
2008, pp. 143-145.
16

y 264.

Cfr. Robles, Gregorio, Epistemologia y derecho, Espaia, Ediciones Piramide, 1982, pp. 263

Revista Latinoamericana de Derecho Social. Homenaje al doctor Sergio Garcia Ramirez, pp. 211-233
Julieta Morales Sinchez | Derechos sociales y su justiciabilidad: una herencia que cuidar

e-ISSN: 2448-7899

DOL: https:/ /doi.org/10.22201/1i}.24487899¢.2025.41.19695

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional



del hombre y del ciudadano— es el marco de comprension hegemonico de los
derechos, como ya se dijo.

Ademas, aqui se plantea un problema adicional: ¢quiénes son titulares de de-
rechos, los nacionales o los extranjeros y qué derechos le corresponden a cada
grupor ¢los derechos pueden o deben ser condicionados a la nacionalidad de
un Estado? Y, en marco de nuestras sociedades multiculturales marcadas por la
movilidad humana,'” es necesario pensar en los DESCA en el caso de personas
migrantes, particularmente indocumentadas o irregulares.

En otro orden, la conceptualizacion de derechos humanos en México —y
particularmente de los DESCA— debe responder a la realidad pluricultural
mexicana, en donde se dan especificidades en comunidades indigenas!® y afro-
descendientes.!?

Por todo ello, se ha planteado la necesidad de un ejercicio metodologico que
permita deconstruir los fundamentos de la concepciéon moderno-liberal de los
derechos humanos para, a partir de ahi, proponer alternativas de construccion
de nuevas perspectivas.

Ahora bien, el derecho mexicano ha experimentado una serie de grandes y
relevantes cambios a partir de las reformas de amparo y de derechos humanos
de 2011. A ese respecto, Francisca Pou sefiala que por mucho tiempo ha exis-
tido una discusion estéril en torno a conceptos, la cual ha retrasado el cumpli-
miento del mandato constitucional:?* es urgente superarla y concentrarse en la
operatividad del contenido del articulo 1o. de nuestra norma fundamental.

T Cfi: Kymlicka, Will, Fronteras territoriales, trad. de Katla Pérez Portilla, Madrid, Trotta,
2000, p. 36.

18 INEGI, “Con base en los resultados del Cuestionario ampliado del censo de poblacién y
vivienda 2020, estimé que, de acuerdo con su cultura, 23.2 millones de personas de tres afios
y mas se autoidentificaron como indigenas. De estas, 51.4% (11.9 millones) fueron mujeres y
48.6% (11.3 millones), hombres. De los 23.2 millones de personas que se autoidentifica-
ron como indigenas, 7.1 millones (30.8%) hablaban alguna lengua indigena y 16.1 millo-
nes (69.2%), no”. INEGI, “Estadisticas a propésito del dia internacional de los pueblos
indigenas”, agosto de 2022. https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/aproposi-
to/2022/EAP_PueblosInd22.pdf

19 Segun INEGI, “En 2020, en México viven 2,576,213 personas que se reconocen como
afromexicanas y representan 2% de la poblacién total del pafs. De los cuales 50 % son mujeres
y 50 % hombres”. INEGI, Cuéntame de México, Poblacion afromexicana o afrodescendiente, 2020.
https://cuentame.inegi.org.mx/poblacion/afromexicanos.aspx?tema=P

20 Cfi. Pou Giménez, Francisca, “Lo que quisiera que la Corte hiciera por mi: lealtad
constitucional y justicia dialégica en la aplicacion de la CT 293/2011”, en Caballero Ochoa,
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Finalmente, también ha surgido la preocupacion sobre la erosion o el desgas-
te del discurso de los derechos.?!

Por lo anterior se debe de cuestionar la concepcion de los derechos humanos
sin que esto implique retroceder en el reconocimiento y garantia de los dere-
chos. Por el contrario, se requiere introducir en la reflexion nuevos elementos
que respondan a las necesidades actuales para edificar una renovada teorfa prag-
matica que permita fortalecer las garantfas jurisdiccionales de los derechos y la
justiciabilidad de estos.

José Ramoén Cossio afirma que

uno de los problemas centrales que podemos enfrentar, si seguimos argumentando
circularmente respecto de los derechos humanos —sosteniendo que valen simple-
mente por ser derechos humanos— es el agotamiento del discurso. Si no somos
capaces de construir categorfas fuertes en esta materia [...] vamos a terminar por

‘abaratat’ el propio discurso.??

Por supuesto, cuando se habla de la teorfa de derechos humanos, se requiere
tener presente lo que sostiene De Sousa Santos:

La ceguera de la teorfa acaba con la invisibilidad de la practica y, por ello, en su sub-
teorizacion, mientras que la ceguera de la practica acaba en la irrelevancia de la teo-
ria [...]. En estas condiciones, la relacion entre teorfa y practica asume caractetisticas
extrafias. Por una parte, la teorfa deja de estar al servicio de las practicas futuras que
potencialmente contiene, y sirve mas bien para legitimar (o no) las practicas pasadas
que han surgido a pesar de ella misma |[...] la practica se justifica a si misma recu-
rriendo a un bricolaje tedrico centrado en las necesidades del momento, formado
por conceptos y lenguajes heterogéneos que, desde el punto de vista de la teorfa, no
son mas que racionalizaciones oportunistas o ¢jercicios retoricos.??

José Luis y Sanchez Gil, Rubén (coords.), Derechos constitucionales e internacionales. Perspectivas, retos

_y debates, México, Tirant lo Blanch, 2018, p. 597.

2L Cfr, entre otros, Vazquez, Rodolfo, Derechos humanos. Una lectura liberal ignalitaria, Mé-

xico, Universidad Nacional Auténoma de México, 2017, p. 193, y Zagrebelsky, Gustavo, [/
derecho dilctil. 1y, derechos, justicia, trad. de Marina Gascon, 11a. ed., Madrid, Trotta, 2016, p. 147.
22 Cossio Diaz, José¢ Ramén, “Argumentacion y derechos en la administracion de justicia”,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Espafia, nam. 36, 2013, p. 555. https://rua.ua.cs/dspa-
ce/bitstream/10045/52475/1/Doxa_36_22.pdf
23 Sousa Santos, Boaventura de, Refiundacion del Estado en América Latina. Perspectivas desde
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Es necesario ubicar la discusion teérica en las coordenadas de tiempo y espa-
cio del hoy: derechos difusos y colectivos, multiculturalismo, movilidad huma-
na, derechos de grupos histéricamente discriminados y excluidos, perspectiva
de género, debilidad de los sistemas democraticos, severos cuestionamientos a
la independencia judicial, entre otros.

Lamentablemente, a nivel nacional prevalecen concepciones que adolecen de
una serie de debilidades, incurren en simplificaciones o son monodimensiona-
les; en muchos casos tienen una perspectiva europea y patriarcal.

Por lo anterior, es necesario construir un discurso de los derechos humanos
que supere los “modelos filoséficos occidentales de caracter monocultural” 2+
que no sélo son cuestionables frente al mundo oriental, sino también ante la
realidad mexicana indigena y pluricultural. Hay que repensar las teorfas “sobre
una base que relea criticamente la historia concreta de los pueblos, sus culturas
y necesidades, sus diferencias |[...] (se deben) reconocer los aportes hechos des-
de el derecho positivo, pero yendo mas alla de los limites que este impone” .2
No se ahondara en estos aspectos por no constituir el objetivo central del pre-
sente trabajo, pero si es importante asentar que la conceptualizacion de los
derechos humanos en México debe madurar y responder a las realidades mexi-
canas —complejas y heterogéneas— para mejorar la proteccion y garantia de
los derechos —particularmente frente a los DESCA—, asi como optimizar el
funcionamiento de las instituciones e irradiar el actuar de las autoridades.

De Sousa Santos plantea una profunda pregunta frente a las realidades que
vivimos: ¢la civilizacion actual puede ser vista como una forma de barbarier?

Por lo anterior, es urgente que los poderes judiciales federal y locales pue-
dan introducir perspectivas que no se han manejado conjuntamente o que em-
piezan a hacerlo de manera incipiente: género, multiculturalismo, derechos de
grupos, DESCA y derechos difusos y colectivos. Y, todo ello, a la luz de: a) el
articulo lo. constitucional (principio pro persona, interpretaciéon conforme, asi

una epistemologia del sur, 2a. ed., México, Universidad de los Andes; Siglo XXI Editores, 2010,

p. 36.

24 Gandara Carballido, Manuel E., Los derechos humanos en el siglo XXI: una mirada desde el

pensamiento critico, Argentina, CLACSO, 2019, p. 121. http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/
$¢/20190830102123/Derechos_Humanos_sigloXXL.pdf

25 Ibidem, p. 153.

260 Cfr. Sousa Santos, Boaventura de, E/ futuro comienza ahora. De la pandemia a la utopia,

Espafia, Akal, 2021, p. 311.
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como obligaciones, principios y deberes consagrados en el parrafo primero); b)
la concepcion de bloque de constitucionalidad (parametro de control de regula-
ridad constitucional), y, c) el ejercicio del control de convencionalidad. Particu-
larmente en México frente a la reforma judicial publicada el 15 de septiembre
de 2024 en el Diario Oficial de la Federacion, se plantea la pregunta de como se
asegurara que las personas que lleguen a los espacios de imparticion de justicia
tengan la experiencia y los conocimientos en torno a lo que se acaba de men-
cionar supra. Quizas la tnica respuesta sea que a través de los comités de eva-
luacién y sometiéndolos a una permanente y obligatoria capacitacion a través
de la escuela judicial, una vez que asuman el cargo después de la eleccion. Ese
puede ser el caso de jueces y magistrados, pero ¢lo sera también de ministros?
Ferrajoli afirma que:

lo que hoy acontece exactamente es este vaciamiento de la politica y del derecho.
La politica [...] puede también destruir los derechos. Puede reducir, y no solo po-
ner limites y vinculos a los poderes. Puede muy bien ser deconstituyente en vez de
constituyente. Y puede setlo también bajo las formas no violentas ni directamente
destructivas [...] democracia y derechos pueden ser banalizados desde arriba, con
politicas anticonstitucionales, y también desde abajo cuando no sean defendidos ni

¢jercidos”.?’

El mismo autor apunta que:

La gravedad de la actual crisis del paradigma constitucional no permite previsio-
nes optimistas. Pero debemos ser conscientes de que en tal crisis no hay nada de
natural; y de que la democracia, en sus diversas y complejas formas, dimensiones y
niveles, es una construccion artificial, que depende de la politica, de las luchas socia-
les en su apoyo y también del papel critico y proyectivo de la ciencia juridica y de la
cultura politica [...] (por ello se necesita leer) los retrasos y las lagunas responsables
de la inefectividad del proyecto constitucional [...] identificar el grado de efectividad
de las garantias de los derechos establecidos [...| con la medida de sus violaciones,
respectivamente.?8

27 Ferrajoli, Luigi, Constitucionalismo mis allé del Estado, trad. de Perfecto Andrés Ibifiez,

Madrid, Trotta, 2018, p. 72.

28 Ferrajoli, Luigi, La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo garantista como

modelo tedrico y como proyecto politico, trad. de Perfecto Andrés Ibafiez, Madrid, Trotta, 2019, p. 231.
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Asi, se ha afirmado que “el trabajo de los derechos humanos consiste fun-
damentalmente en el camzbio. El objetivo de nuestros esfuerzos es pasar de situa-
ciones opresivas, ya sean individuales o colectivas, a situaciones de disfrute de
la libertad”.?® Pero hay que reconocer que “el cuello de botella siempre sera la
falta de voluntad politica”.3

Por ello, es urgente detonar un proceso de reflexion que se base en una pers-
pectiva compleja adaptable a la heterogénea realidad mexicana y al marco cons-
titucional actual. En torno a ello se ha dicho que:

Desde el punto de vista de la construccion del futuro, se evoca la capacidad de
autotransformacion para ampliar las opciones de la sociedad. Una sociedad que
siempre hace lo mismo no puede generar alternativas. Repite su pasado sin agregar
nada nuevo y se queda estatica, viendo como se amplian las brechas del desarrollo
frente a las corrientes de transformacion internacional. Mediante la construccion
de futuros se pretende sintonizar la historia y la tradicién con las nuevas realidades.
Asimismo, si una sociedad no se transforma, sufre las consecuencias de los cambios
externos y las determinaciones que se toman en algin centro de poder e interés del
mundo. Al ampliar sus opciones, la sociedad es mas libre y recupera su margen de
maniobra para decidir acerca de su propio futuro.’!

Finalmente, se tiene en cuenta que “aunque no se den mas que avances par-
ciales, y a pesar de todas las contradicciones que entrafian y la fuerte oposicion
a la que se enfrentan, los derechos humanos siguen siendo nuestra mayor espe-
ranza y el mejor instrumento para construir el futuro”.3?

Y, justamente, el sentido de este trabajo se encuentra en las palabras de Gas-
ton Berger:

2 Méndez, Juan y Wentworth, Matjory, Uz puesto de lucha. Los derechos humanos en evolucion,

México, Fondo de Cultura Econémica; Universidad Iberoamericana; Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2021, p. 320.

30 Idem.

31 Medina Vazquez, Javier Enrique, Prospectiva y politica piiblica para el cambio estructural en

Awmérica Latina y el Caribe, Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Chi-
le, septiembre de 2014, p. 53. https:/ /repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/37057/
S2014125_es.pdf

32 Weitz, Eric, Un mundo dividido. La lucha global por los derechos humanos, trad. de Pablo Sau-
ras, Espafia, Turner, 2021, p. 492.
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El futuro no es so6lo lo que puede ‘llegar a pasar’ o aquello que tiene mayor probabi-
lidad de ocurrir, también es, en una proporciéon que no deja de crecer, lo que noso-
tros hubiéramos querido que fuera. Prever una catastrofe es condicional: es prever
lo que ocurrira si no hacemos nada por cambiar el curso de las cosas, y no lo que
ocurrird de todas maneras.??

ITI. Los DESCA como derechos exigibles y justiciables

La historica distincion entre derechos civiles y politicos frente a los derechos
econémicos, sociales y culturales ha planteado confusiones en cuanto a las obli-
gaciones que el Estado tiene ante cada grupo. Por ello es necesatio diluir estas
diferencias y entender a todos los derechos como interdependientes e indivisi-
bles. La teorfa generacional de los derechos humanos se basa en el proceso de
aparicién histérica de los mismos, pero es pedagdgica e histérica. Existe un con-
senso generalizado respecto al menos tres generaciones de derechos.

Sunstein y Holmes parten de una premisa que parecerfa evidente: los de-
rechos cuestan dinero,® tanto los civiles y politicos como los DESCA. Sin
embargo, dicha premisa no ha sido asumida ni entendida por los Estados. Es
fundamental entender cémo se vinculan los derechos civiles y politicos con
aquellos que parecen edificarse como normas programaticas (DESCA): unos y
otros imponen compromisos econémicos.

Asi, “todos ellos, ya se trate de las libertades tradicionales a la no interferen-
cia estatal (libertades negativas), ya de los derechos sociales, usualmente iden-

3 Berger, Gaston, “La actitud prospectiva”, Revista Universidad de Guadalajara, nam. 26,
2003. http:/ /biblioteca.udgvirtual.udg.mx/jspui/handle/123456789/392

3 (fr. Nikken, Pedro, “El concepto de derechos humanos”, en Cangado Trindade, An-
tonio Augusto, Estudios bisicos de derechos humanos, t. 1, San José, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1996, pp. 31 y 32; y Quintana Roldan, Carlos y Sabido Peniche, Norma,
Derechos humanos, Ta. ed., México, Porraa, 2016, pp. 15-19. Sobre derechos difusos y colectivos
¢fr. Ferrer Mac-Gregor Eduardo, “El acceso a la justicia de los intereses de grupo (hacia un
juicio de amparo colectivo)”, en Estudios en homenaje a Don Mannel Gutiérrez de Velasco, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2000, p. 223; Ovalle Favela, José, “Introducciéon”,
en Ovalle Favela, José (coord.), Las acciones para la tutela de los intereses colectivos y de grupo, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2004, p. 9.

3 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass, E/ costo de los derechos. Por qué la libertad depende de los
impuestos, Argentina, Siglo XXI Editores, 2012, p. 16.
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tificados como aquellos que exigen el despliegue de una actividad mas directa
por parte del Estado (libertades positivas) [...] (comprometen recursos econo-
micos y) son positivos”3¢ e implican obligaciones de accidén o dacién por parte
de los Estados.

Sunstein y Holmes definen a los derechos humanos como bienes publicos:
“servicios sociales financiados por los contribuyentes y administrados por el
Estado para mejorar el bienestar colectivo e individual”.?”

Ahora bien, hay que tener presente que “la proteccioén ‘contra’ el gobierno es
impensable sin la proteccion ‘del” gobierno |...| Ningun sistema juridico puede
proteger a la gente contra los funcionarios publicos sin antes defenderlos por
medio de los funcionarios publicos™.3

En otro orden, hay que tener presente que “no incorporar un enfoque de de-
rechos en las politicas provoca que las personas sean consideradas beneficiarias
de politicas y no titulares de derechos. Esta condicion (convierte a los sectores
excluidos) en presa facil de estrategias clientelares y corporativas”.* Como di-
versos autores, entre ellos, Christian Courtis plantea la urgente justiciabilidad
de los DESCA:

Tipicamente, los jueces suelen hacer frente a situaciones de hecho muy definidas,
por lo que los procesos judiciales no son necesariamente el mejor foro para eva-
luar los indicadores empiricos, necesarios para entender el panorama completo de
las variables que caracterizan las complejas politicas ptblicas en ambitos como la
salud, educacién, seguridad social o vivienda [...] Los argumentos a favor de la jus-
ticiabilidad de los DESC no pueden ser diferentes de los argumentos a favor de la
justiciabilidad de los derechos humanos en general: dar voz a los titulares de dere-
chos y ofrecerles formas de reparacion en caso de violacion, someter a las autorida-
des obligadas a formas de control en caso de incumplimiento de sus obligaciones
legales (constitucionales y convencionales), proteger los derechos de las minorias y
de los grupos desfavorecidos frente a las decisiones sesgadas de la mayorfa politica,

36 Holmes, Stephen y Sunstein, Cass, E/ costo de los derechos..., cit., p. 16.

3T Tbidem, p. 69.

38 Ibidem, p. 77.

% Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “La funcién objetiva de los derechos econémicos, sociales,

culturales y ambientales en el ordenamiento juridico mexicano y su ‘efecto expansivo’ sobre
las politicas publicas y practicas administrativas”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Caballero
Ochoa, José Luis (coords.), La reforma constitucional sobre derechos humanos en México. Una evaluaciin
con perspectiva de futnro, México, Tirant lo Blanch, 2022, p. 682.
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ofrecer medios para la solucion de situaciones de inseguridad juridica y de conflicto
de interpretacién de la ley y, por ultimo —desde el punto de vista del disefio institu-
cional de las democracias constitucionales— canalizar la idea del control mutuo de
los poderes (frecuentemente ilustrado con la imagen de “frenos y contrapesos”) y
defender la supremacia de la Constitucion |...].4°

Es importante y necesario que, frente a las transformaciones en el orden ju-
ridico mexicano, se salvaguarde la existencia de un recurso efectivo para la ga-
rantfa de los derechos. La existencia de un recurso efectivo a nivel nacional es
fundamental para evitar la responsabilidad internacional del Estado mexicano.
Por mucho tiempo el amparo era la esperanza para muchas personas y también
constitufa el cumplimiento del requisito de “previo agotamiento de recursos in-
ternos” que da acceso a la poblacién al sistema interamericano de proteccion de
derechos humanos. Es preciso recordar que si bien el sistema interamericano es
subsidiatio y complementario de los sistemas nacionales y solamente se puede
acudir a él cuando se han agotado recursos internos, también existen excepcio-
nes a dicha regla general y una de ellas es que no exista recurso efectivo*! para
salvaguardar el derecho en cuestion. Esto es particularmente relevante cuando
se trata de los DESCA. ;Cudl es el estandar interamericano en torno a un recut-
so efectivo? Para responder esta pregunta se puede acudir a la Opinién Consul-
tiva OC-9/87, del 6 de octubre de 1987, que en su parrafo 24 indica:

La inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos
reconocidos por la Convencién constituye una transgresion de la misma por el
Estado Parte en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe su-
brayarse que, para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la
Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere

40 Courtis, Christian, “El derecho a la alimentacién como derecho justiciable: desafios

y estrategias”, en Courtis, Christian y Avila Santamarifa, Radl (eds.), La proteccion judicial de los
derechos sociales, Ecuador, Ministetio de Justicia y Detrechos Humanos, 2009, pp. 93 y 94. http://
www.oas.otg/en/sedi/dsi/docs/derechos-sociales.pdf

41 Tas excepciones al principio de subsidiariedad se prevén en el articulo 46.2 de la Con-
vencién Americana que literalmente sostiene: “Las disposiciones de los incisos 1.a) y 1.b) del
presente articulo, no se aplicardn cuando: a) no exista en la legislacion interna del Estado de
que se trata el debido proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega han
sido violados; b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los
recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotatlos; y c) haya retardo injusti-
ficado en la decision sobre los mencionados recursos”.
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que sea realmente idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a
los derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden con-
siderarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais
o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios.
Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada
por la practica, porque el Poder Judicial carezca de la independencia necesaria
para decidir con imparcialidad o porque falten los medios para ejecutar sus de-
cisiones; por cualquier otra situacion que configure un cuadro de denegacion de
justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision;
o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso
judicial. +2

En caso de no existir recurso efectivo en sede nacional, se puede acudir de
forma directa al Sistema Interamericano para la proteccioén de los derechos. Mé-
xico debe ser cuidadoso con cumplir este estandar.

IV. Conclusiones

En temas tan complejos como los abordados en este trabajo, es dificil hablar
propiamente de conclusiones. S6lo se mencionaran algunas ideas de cierre.

Los DESCA son derechos exigibles y justiciables en México, que requieren
la actualizacion de las garantias existentes para su plena observancia, asi como
el disefio de politicas publicas con perspectiva de derechos humanos y presu-
puesto suficiente y debidamente ejercido.®3

Se considera que las violaciones a los derechos humanos —aunque revelan
una deficiencia grave de los mecanismos de protecciéon o garantia— no impli-
can un problema de 6rganos y sanciones sino de creacion y difusion de una
cultura de respeto a los derechos humanos. Ademads, muestran la necesidad de
resolver problemas estructurales en las sociedades.

4 Opinién Consultiva OC-9/87, del 6 de octubre de 1987, Garantias judiciales en estados
de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8o. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).

https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_09_esp.pdf

43 Para ahondar en este aspecto, ¢ Morales Sinchez, Julieta, Politicas priblicas y derechos

humanos, México, Porruaa; Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2020.
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Es fundamental para la garantia integral de los derechos que exista una rela-
cién congruente entre la normativa creada y la interpretacion realizada por los
o6rganos internos y los internacionales; ello, ademas de asegurar la plena eficacia
de los derechos, permitiria librar al Estado en cuestion de cualquier imputacion
futura de responsabilidad internacional.

El llamado “dialogo jurisprudencial” entre los poderes judiciales nacionales
y la Corte Interamericana es fundamental, necesario y urgente. Especialmente
en materia de DESCA se hace evidente la necesidad del conocimiento, uso y
acatamiento de las lineas jurisprudenciales interamericanas en sede nacional, e
incluso emplearlas en el dictado —desde sede judicial— o disefio —desde sede
ejecutiva— de politicas publicas.*

Particularmente, en materia de DESCA y de derechos humanos, es urgen-
te que los tribunales nacionales aprendan a introducir la dimension colectiva y
difusa de los derechos en el analisis de los casos que se someten a su conoci-
miento, asi como los principios de interdependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad-no regresividad.

Figuras como el juicio de amparo —cuyo origen data del siglo XIX en M¢é-
xico— a pesar de las reformas que se han realizado —particularmente la del 6
de junio de 2011 y de la Ley de Amparo de 2013— no logra activarse, eficien-
tarse ni funcionar como un recurso efectivo y real para la garantia irrestricta de
los DESCA.

A ello se suma la renuencia de muchos juzgadores de hacer uso del derecho
internacional (que también es derecho nacional); asimismo, subsiste un amplio
desconocimiento de éstos sobre las normas convencionales (tanto de soff /aw
como de hard law, incluida la jurisprudencia interamericana). Y esto puede agra-
varse por la llega de personas a los espacios de imparticion de justicia a través
del voto popular pero que carezcan de conocimientos y experiencia.

Lamentablemente aun no se terminan de entender y aplicar en México los
principios de interdependencia, indivisibilidad, progresividad y universalidad de
los derechos; y tampoco el principio pro persona.

4 A este respecto véase Morales Sanchez, Julieta, E/ sistema interamericano como fuente de poli-
ticas piiblicas con perspectiva de derechos humanos, México, Observatorio del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, Universidad Nacional Auténoma de México, 2022. https://archivos.
juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/14/6740/7.pdf
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Se tiene que repensar la teoria y filosoffa de los derechos humanos para
construir una perspectiva que responda a las realidades mexicanas y que permi-
ta reformular las garantias existentes, sobre todo en materia de los DESCA. Es
complejo pensar en la garantia efectiva de los DESCA para nacionales mexi-
canos, pero ain mas cuando se piensa en DESCA para personas migrantes y
todavia més cuando estas son irregulares o indocumentadas. Asi también hay
que cuestionar como garantizar los DESCA para los pueblos y comunidades
indigenas de forma integral y generalizada. Por ello se requiere que los poderes
judiciales se capaciten y se sensibilicen a fin de cumplir plenamente con el man-
dato del articulo 1o. constitucional.

Dworkin observa que “la institucién de los derechos es [...| crucial, porque
representa la promesa que la mayorfa hace a las minorfas de que la dignidad y la
igualdad de éstas seran respetadas”.* No se puede olvidar que “el unico rasgo
que distingue al derecho de la brutalidad ordenada™® es el reconocimiento y
garantia de los derechos humanos.

En suma, todas las autoridades deben asumir cabalmente las nuevas obliga-
ciones que se desprenden para ellos del nuevo articulo 1o. constitucional: prin-
cipio pro persona, interpretacion conforme, asi como obligaciones y principios
contenidos en el parrafo tercero.
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RESUMEN: El articulo presenta una revision documental sobre la situacion de los de-
rechos econémicos y sociales de las personas privadas de libertad de México. El co-
mentario se limita a los derechos que conforman dos grupos basicos: condiciones de
encarcelamiento dignas y medios para la reinsercion social. Tras la revision de los datos
aportados por la ultima encuesta nacional disponible, se concluye que buena parte de
la poblacion privada de libertad enfrenta carencias que pueden constituir violaciones a
derechos humanos.

Palabras clave: personas privadas de libertad; derechos sociales; derechos econémicos;
vida digna; reinsercion social.

ABSTRACT: This article presents a documentary review of the situation of persons de-
prived of liberty’s economic and social rights in Mexico. The commentary is limited to
the rights that shape two basic groups: decent conditions of imprisonment and means
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for social reintegration. The article reviews data provided by the latest available national
survey. It is concluded that a large part of the population deprived of liberty faces de-
ficiencies that may constitute violations of human rights.

Keywords: persons deprived of liberty; social rights; economic rights; decent living; social
reintegration.

RESUME: Larticle présente une revue documentaire de la situation des droits écono-
miques et sociaux du personnes privées de liberté au Mexique. Le commentaire se limite
aux droits qui constituent deux groupes fondamentaux: des conditions de détention
décentes et des moyens de réinsertion sociale. Apres avoir examiné les données four-
nies par la derniére enquéte nationale disponible, il est conclu qu’une grande partie de
la population privée de liberté est confrontée a des déficiences pouvant constituer des
violations des droits de ’homme.

Mots-clés: personnes privées de liberté; droits sociaux; droits économiques; vie digne;

réinsertion sociale.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Obligatoriedad de los derechos sociales y econdmicos de las personas pri-
vadas de libertad. 111. Derecho a condiciones de vida digna en prision. IN. Derecho a los medios para

la reinsercion social. N. Conclusiones. V1. Bibliografia.

La carcel [...] pretende devolver a la libertad, como se suele decir
con expresion romantica y retérica, hombres capaces de vivir bajo
las reglas ordinarias de la convivencia. Eso es todo, y no es poca
cosa. No lo es si se repara en las condiciones extraordinariamente
adversas en que se ensaya este proceso de recuperacién humana.!

Sergio GARCIA RAMIREZ

I. Introduccion

La situacion de las prisiones en el pais y la vida de los hombres y mujeres con-
denados a reclusion fue una de las preocupaciones tempranas del jurista Sergio
Garcia Ramirez. Como relata en sus memorias, tomé la pluma para escribir
sobre el tratamiento penitenciario en la tesis de licenciatura y, siendo un “jo-
ven penitenciarista”, empez6 a ocupar cargos de relevancia en ese ambito del

! Garcia Ramirez, Sergio, Del alba al crepiisculo. Pdginas de mi vida, México, Porria, 2022, p.
127.
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entramado institucional.> De esta manera, ya desde el principio, como ejemplo
de la sinergia entre el estudio y la accién, promovio la reforma y mejora de las
instituciones penitenciarias no solo desde la biblioteca y el escritorio del erudi-
to, sino desde adentro, a través de la convivencia con presos y carceleros. Con
su trabajo sent6 bases para aplicar a la realidad mexicana las innovaciones del
pensamiento penitenciario; ademas, trat siempre de mostrar hacia afuera de las
prisiones la realidad de estas y la vida de los presos.?

De esta manera, para el noble propdsito editorial de rendir un homenaje al
legado de Sergio Garcia Ramirez, es ineludible escribir sobre un tema peniten-
ciario, que incida ademas en una problematica relevante para esta publicacion
como son los derechos sociales y econémicos. Con esta justificacion, el presen-
te articulo expone una aproximacion a la situacion de los derechos sociales y
economicos de las personas privadas de la libertad en México, a partir de una
metodologfa cualitativa de revision documental.

La poblacion de personas privadas de la libertad en México ha ido crecien-
do de forma constante y en el actual siglo ya ha superado las 200,000 personas.
Segun el tltimo censo del sistema penitenciario disponible, la poblacion priva-
da de la libertad a finales de 2023 era de 233,277 personas. Estas personas se
encuentran en 331 centros penitenciarios, de los cuales 14 son de jurisdiccion
federal, 266 son centros estatales y 51 son especializados en adolescentes. La
mayorfa de las personas recluidas (91.1 %) se encuentran en los centros estata-
les.* Sobre la vida cotidiana de los presos, las imagenes en el imaginario colecti-
vo mexicano han sido predominantemente negativas; se habla de las carencias
mas groseras y de violaciones reiteradas a derechos. Este articulo parte de esas
ideas comunes para tratar de corroborar si siguen siendo constantes en el Mé-
xico actual.

Para la exposicion, se comenta la situacion de los derechos econdémicos y so-
ciales que se pueden organizar en torno a dos exigencias basicas: el derecho a
condiciones de encarcelamiento dignas y el derecho a los medios para la reinser-
cion social. Al distinguir estos dos aspectos, se ofrece un cuadro de la situacion

2 Ibidem, pp. 104,109 y ss.

3 Véase Garcia Ramirez, Sergio, Los personajes del cantiverio. Prisiones, prisioneros y custodios,

México, Porria, 2002.

4 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Censos nacionales de sistemas penitenciarios en

los dmbitos estatal y federal [CNSIPEE-F] 2024, México. https:/ /www.inegi.org.mx/contenidos/
saladeprensa/boletines/2024/CNSIPEE-F/CNSIPEE-F2024.pdf
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general de la vida dentro de las prisiones, con énfasis en los aspectos que refle-
jan la observancia practica de los elementos propios de esos derechos sociales
y econémicos. Este reporte se basa en los datos aportados fundamentalmente
por la “Encuesta nacional de poblacion privada de la libertad” [ENPOL], le-
vantada en 2021,% y por el tltimo “Diagnostico nacional de supervision peniten-
ciaria”, disponible de la Comisién Nacional de Derechos Humanos [CNDH].¢

II. Obligatoriedad de los derechos sociales y
econdémicos de las personas privadas de libertad

En tiempos de endurecimiento de las politicas punitivas, no esta de sobra rei-
terar que las personas privadas de la libertad en el marco de un proceso o por
la imposicién de una sentencia penal son titulares de todo el catalogo de dere-
chos humanos, ademas de las prerrogativas procesales que tutelan sus derechos
a la defensa, a la presuncion de inocencia y al debido proceso. La privacion de
la libertad es una situacion drastica, la mayor afectacion a derechos personales
que puede imponer el Estado. Sin embargo, esta situacion no debe significar la
inhabilitacién de este estatus como titulares de todos los derechos humanos.

Segin esquematiza Pérez Correa, los derechos humanos de las personas pri-
vadas de libertad pueden separarse en varios grupos, segun el grado en que re-
sultan afectados por la restriccion a la libertad impuesta por el Estado. Se puede
hablar, asi, de “derechos suspendidos”, “derechos limitados (afectados)”, y de
“derechos no modificables” o “intangibles”. Estos altimos derechos son aque-
llos que no pueden verse afectados ni son suspendidos por la situacion de pri-
vacién de libertad; entre ellos, se incluyen los derechos sociales y econémicos
fundamentales, como el “derecho a alimentos, ropa, agua y trabajo”, ademas del
derecho a la salud, y “el derecho a la reinsercion social”.?

> Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Encuesta nacional de poblacién privada de la

libertad [ENPOLJ] 2021, México. https:/ /www.inegi.org.mx/programas/enpol/2021/

¢ Comisién Nacional de Derechos Humanos, Diagndstico nacional de supervision penitenciaria

2023, México. https://www.cndh.org.mx/index.php/web/diagnostico-nacional-de-supervi-
sion-penitenciaria

7 Pérez Correa, Catalina, “De la Constitucién a la prisién. Derechos fundamentales y
sistema penitenciario”, en Carbonell, Miguel y Salazar Ugarte, Pedro (coords.), La reforma cons-

titucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, Universidad Nacional Auténoma de
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En general, para la poblacion privada de libertad, el cumplimiento de los de-
rechos econémicos y sociales considerados intangibles es una “obligacion direc-
ta e inexcusable”, que vincula al Estado por su calidad de “garante” de la salud
y el bienestar de las personas a las que se mantiene en reclusién.® En el mismo
sentido, se apunta que, dado que el Estado coloca a las personas privadas de li-
bertad en una situacién de vulnerabilidad, al hacerlas “dependientes e incapaces
de satisfacer, por sf mismas sus necesidades basicas”, queda obligado a garan-
tizar sus derechos y a solventar esas necesidades basicas del encarcelado.” Esta
obligacion estatal se refleja en lo que la doctrina internacional de los derechos
humanos ha denominado el “principio de normalizacién”, segun el cual se debe
procurar que la vida dentro de la carcel se adapte “en la medida de lo posible a
los aspectos positivos de la vida en el exterior de la prision”.10

Para el proposito de este articulo, interesa comentar someramente la situa-
cion de los derechos econémicos y sociales que se pueden organizar en torno
a dos exigencias basicas: el derecho a condiciones de encarcelamiento dignas y
el derecho a los medios para la reinsercion social. El primero recoge las distin-
tas prerrogativas economicas asociadas al derecho a un nivel de vida adecuado,
mientras que el segundo incluye el acceso a los derechos sociales que habilitan
para llevar una vida respetuosa de las leyes como el trabajo y la educacion.

El reconocimiento de estos distintos derechos ha tenido, historicamente, su
lugar en el sistema constitucional mexicano. Como refiere Garcia Ramirez, des-
de los comienzos de la historia constitucional aparecen normas de corte hu-
manitario, que destacan el trato al prisionero para rescatar su dignidad y las

México, 2011, p. 222. http://rujuridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/11939

8 Gonzalez Placencia, Luis y Morales Sanchez, Julieta, “Los derechos humanos de las per-
sonas privadas de la libertad: fundamento de la ejecucién de la pena y la reinsercion social”, en
Campos Dominguez, Fernando Gerardo ez al. (coords.), Entre libertad y castigo: dilemas del Estado
contempordneo. Estudios en homenaje a la maestra Emma Mendoga Bremauntz, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, Universidad Auténoma de Nuevo Leon, Centro de Investi-
gacion de Tecnologfa Juridica y Criminolégica, El Colegio de Guerrero, Ed. Laguna; Crimi-
nogenésis; Instituto de Estudios Patlamentarios Eduardo Neri, 2011, pp. 377 y 378. https://
archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3104/22.pdf

9 Pérez Correa, Catalina, op. cit., p. 231.

10 Osorio Alvarez, Astrid, “La realizacion plena de los derechos econémicos, sociales
y culturales, una aspiracion insatisfecha: a propédsito de las personas privadas de la libertad”,
Revista Internacional de Derechos Humanos, Buenos Aires, afo 11, num. 2, 2012, pp. 150 y 160.
https://ojs.austral.edu.ar/index.php/ridh/article/view /1127
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condiciones de vida en la prisiéon. A estas normas se afiaden mas adelante los
principios finalistas, que aluden al proposito de la prision.!! Junto al marco cons-
titucional, existen varios instrumentos internacionales que se ocupan de enun-
ciar las garantfas basicas que los Estados estan obligados a instituir para tutelar
los derechos de la poblacion privada de libertad. Para el propésito de este arti-
culo, s6lo se hace mencién de dos instrumentos de forma ejemplificativa.

En el ambito del sistema universal, uno de los instrumentos mas conocidos
en México es el conjunto de las “Reglas minimas de las Naciones Unidas para
el tratamiento de los reclusos”, también conocidas como “Reglas Mandela”,
de 2015. Esas disposiciones son una version revisada y actualizada de las “Re-
glas minimas para el tratamiento de reclusos”, aprobadas en 1955 en el marco
de Naciones Unidas. Las reglas actualizadas tienen en cuenta los avances de la
ciencia penologica, asi como las buenas practicas desarrolladas para la promo-
cion de las condiciones de dignidad para la poblacion reclusa. Para lo que aqui
interesa, las “Reglas Mandela” hacen eco de distintas resoluciones de la Asam-
blea General en las que se determinan dos aspectos fundamentales: primero,
que la privacion de libertad no suprime la exigibilidad de 7odos los derechos, de
manera que “las personas privadas de libertad deblen| conservar sus derechos
humanos inalienables y todos los demas derechos humanos y libertades™; y se-
gundo, que la privacion de la libertad debe tener objetivos legitimos, como son
“la rehabilitacion social y la reintegracion en la sociedad de las personas priva-
das de libertad”.12

Dentro del ambito mas cercano del sistema interamericano de proteccion
de los derechos, cabe mencionar los “Principios y buenas practicas sobre la
proteccion de las personas privadas de libertad en las Américas”. Este instru-
mento consiste en XXV principios adoptados por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos en 2008, que recogen, entre otros, los aspectos de trato
humano debido y goce de los derechos sociales econémicos.!® Los principios

I Garcia Ramitez, Sergio, “El sistema penitenciario. Siglos XIX y XX, Boletin Mexicano

de Derecho Comparado, afio XXXII, nim. 95, 1999, pp. 357-395.

12 Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, Reglas minimas de las

Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos [Reglas Nelson Mandela], Estados Unidos. https://

documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N15/443/45/PDF/N1544345.pdf

13 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Principios y buenas pricticas sobre la

proteccion de las personas privadas de libertad, Estados Unidos. https://www.oas.org/es/CIDH/
jsForm/?File=/es/cidh/mandato/basicos/principiosppl.asp

Revista Latinoamericana de Derecho Social. Homenaje al doctor Sergio Garcia Ramirez, pp. 235-256

Roberto Carlos Fonseca Lujan | Vida digna en prision y reinsercién social: derechos econémicos y sociales de la poblacion privada de libertad
en México

e-ISSN: 2448-7899

DOL: https://doi.org/10.22201/1i}.24487899¢.2025.41.19694

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional



siguen distintos aportes de la jurisprudencia desarrollada por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, que se ha referido en distintas ocasiones a
cuestiones relativas al trato humano y vida digna que merecen los presos, y
que ha destacado, por ejemplo, las exigencias relativas a las condiciones sanita-
rias y el aseguramiento de la salud, asi como las consecuencias negativas de la
sobrepoblacion y hacinamiento.!* Esta jurisprudencia interamericana sobresale
por haber resaltado que el Estado asume una “ineludible posicion de garante”
frente a las personas privadas de la libertad, de manera que debe garantizar sus
derechos, especialmente al “procurar las condiciones minimas compatibles con
su dignidad”.!>

Ya en el mundo factico, la percepcion general ha sido que estos derechos tie-
nen poco cumplimiento efectivo en el pais. Estudios penolégicos, asi como los
informes en los medios de comunicacién sobre maltiples vicios y abusos que
caracterizan al sistema penitenciario, han llevado a hablar de un “virtual fracaso
carcelario” en México, segiin comenta Zaragoza Huerta. La sobrepoblacion,
violencia y corrupcioén, indica este autor, generan en las prisiones mexicanas una
situacion de abandono y devaluacion de los derechos humanos de las personas
internas.'® Asimismo, en correspondencia con lo que ocurre en el continente, se
ha identificado también la deficiencia en el cumplimiento de los instrumentos
de derechos y se mencionan como obsticulos para el ejercicio de los derechos
economicos y sociales de la poblacion privada de libertad la discriminacion, la
estigmatizacion, la falta de asignacion de recursos, la corrupcion o la invisibili-
zacion social.l”

14 Meléndez, Florentin, “Los derechos de las personas privadas de libertad en las Amé-

ricas. Comentarios sobre la jurisprudencia y doctrina del sistema interamericano”, en Garcia
Ramirez, Sergio e Islas de Gonzalez Mariscal, Olga (cootds.), Panorama internacional sobre justicia
penal. Temas penales diversos. Culturas y sistemas juridicos comparados. Séptimas Jornadas sobre Justicia
Penal, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2007, pp. 35-47. https:/ /biblio.ju-
ridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/2497-panorama-internacional-sobre-justicia-penal-temas-
penales-diversos-culturas-y-sistemas-juridicos-comparados?c=87506

15 Osorio Alvarez, Astrid, op. ¢ir., p. 148.

16 Zaragoza Huerta, José, “Los derechos humanos en la prisién mexicana. Algunos as-
pectos”, en Figueroa Bello, Aida (coord.), Los derechos humanos en los nmbrales del siglo XXI: una
vision interdisciplinar, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2012, pp. 161-181.
https:/ /archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3079 /7 .pdf

17" Osorio Alvarez, Astrid, op. ¢it., pp. 145-165.
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Los datos por ofrecer en los siguientes apartados invitan a reflexionar si esas
imagenes comunes de un fracaso carcelario generalizado y nulos derechos re-
sultan estereotipadas y desactualizadas o si, efectivamente, persisten en las car-
celes hoy en dia.

ITI. Derecho a condiciones de vida digna en prisién

El encarcelamiento no justifica que una persona deba padecer condiciones de
vida infrahumanas ni privaciones de bienes basicos para la subsistencia. La crea-
ci6én de condiciones decentes para la estancia en prision es una de las obligacio-
nes centrales de los Estados, dentro de la cual se condensa el nucleo de todos
los derechos econémicos y sociales que se consideran de naturaleza no modi-
ficable.

En el ambito universal, las “Reglas Mandela” reiteran la obligacion de tratar a
los reclusos con respeto a su dignidad. Esto supone, de manera elemental, ase-
gurar que gocen de las condiciones de vida digna durante el encarcelamiento.
Especificamente, las reglas prescriben los aspectos elementales que deben cum-
plirse en las condiciones de alojamiento y dormitorios (reglas 12 y 13), ilumina-
cion y ventilacion (regla 14), instalaciones de saneamiento (regla 15), regaderas
y bafios (regla 16), acceso a articulos de aseo personal (regla 18), ropa limpia y
en buen estado (regla 19), alimentacion de calidad (regla 22), asf como acceso a
servicios médicos y atencion de la salud (reglas 24 a 27).18

Por lo que hace al ambito interamericano, los “Principios y buenas practicas”
se ocupan de establecer, en el principio I, la exigencia de “trato humano”, que
comprende el deber de respetar la dignidad y derechos de la persona privada
de libertad. En particular, este deber implica que se han de garantizar durante
el encarcelamiento de estas personas las “condiciones minimas que sean com-
patibles con su dignidad”; esto, teniendo en cuenta el desarrollo que se ha dado
dentro del sistema interamericano a la doctrina de que el Estado se encuentra
en “posicion especial de garante” de los derechos de las personas privadas de
libertad. Con estas bases, los principios desarrollan el contenido esencial de los
derechos a: la salud (principio X); alimentacién y agua potable (principio XI);

18 Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, Reglas minimas..., cit.
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albergue, higiene y vestido (principio XII); ademas de considerar la prohibicion
del hacinamiento (principio XVII)."

Ya en la realidad, el panorama de cifras revela que el primer incumplimiento
de estas obligaciones se presenta con la sobrepoblacion. La sobreocupacion de
los centros penitenciarios en el pais es el primer problema que se puede iden-
tificar, especificamente en el ambito de las prisiones locales. Al 2023, en 16
entidades federativas se presenta una tasa de sobreocupacion, siendo esta so-
brepoblacion critica en 8 entidades: Estado de México (tasa de 236.8), Sonora
(129), Hidalgo (124.1), Coahuila (134.3), Quintana Roo (131.2), Morelos (144),
Durango (158.2), y Nayarit (213.5).° En estas entidades, dicha situacion de so-
brepoblacion critica superior a la tasa de 120 ya puede considerarse hacinamien-
to carcelario segun el estandar internacional.?! En el mismo sentido, de acuerdo
con el diagnoéstico de la CNDH, practicamente en la mitad de los centros peni-
tenciarios locales del pais hay sobrepoblacion (en 133 de los 264 centros visita-
dos) y en buena parte hay hacinamiento (121 centros).??

La sobrepoblacién impacta directamente en las condiciones minimas de ha-
bitabilidad de las celdas. En el panorama nacional, al 2021, el 86.5% de la po-
blacién privada de la libertad informé contar con cama propia. Asimismo, el
50% de la poblacion informé que comparte su celda con una a cinco personas
mas; el 21.9% comparte con seis a diez personas; y un 24.5% comparte con
once personas o mas.?

Tras la habitabilidad, la siguiente exigencia fundamental se refiere a la dispo-
nibilidad de los servicios basicos en la celda y areas comunes del establecimien-
to carcelario. Al respecto, segiin informé la poblacion penitenciaria en 2021, si
se cuenta con acceso a estos servicios de forma mayoritaria, como se observa
en la siguiente tabla.

19 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Principios y buenas pricticas...,, cit.

20" Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Censos nacionales de sistemas penitenciarios...,

cit.

2l Noel Rodtiguez, Matia, Hacinaniento penitenciario en América Latina: cansas y estrategias para

su reducecidn, México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 2015, pp. 13 y 14. https://bi-
blio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/4900-hacinamiento-penitenciatio-en-america-latina-

causas-y-estrategias-para-su-reduccion-coleccion-cndh

22 Comisién Nacional de Derechos Humanos, Diagndstico nacional de supervision penitencia-

7a..., cit.

23 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Encuesta nacional de poblacion..., cit.
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Tabla I. Poblacién con acceso a servicios basicos dentro de la celda

en el conjunto nacional de centros penitenciatios

Agua potable 75.5% dentro de la celda
22.2% en area comun
Luz eléctrica 98.3%
Drenaje 95.5%
Sanitatrios 95.2% dentro de la celda
4.7% en area comun
Ventanas o tragaluz 82.6%
Area de aseo personal 82.4% dentro de la celda

17.3% en area comuin

FUENTE: elaboracién propia, con base en datos de ENPOL 2021.

Sin embargo, aunque se tiene el acceso a estos servicios, la calidad de estos
no es la 6ptima en diversos casos, segin la percepcion de la poblacion privada
de libertad. Asf, para la poblacién que tiene acceso a agua potable dentro de la
celda (75.5%), solamente el 48.4% considerd que esta cumple la caracteristica
de potabilidad. El 70.2% considerdé que si presenta caracteristicas como pu-
reza y claridad. Respecto al suministro, el 70.9 % informé que es constante, el
85.4% que es suficiente y el 95.7% que es gratuito. En general, el 77.9% de esta
poblacién se considerd satisfecho con este servicio. Por su parte, en el caso de
la poblacién que tiene acceso a agua potable en el area comun (22.2%), la En-
cuesta muestra que el servicio es de menor calidad. Solamente el 35.9% de la
poblacién considerd que esta cumple la caracteristica de potabilidad, y el 47.9 %
que presenta caracteristicas como pureza y claridad. Respecto al suministro, el
50.9% informé que es constante, el 68.1% que es suficiente y el 84.5% que es
gratuito. En general, sélo el 56.3% de esta poblacion se considerd satisfecho
con este servicio.?*

El acceso al agua potable es de primerisima relevancia, de manera que los
porcentajes de acceso de la poblacion privada de la libertad a este bien deberfan
ser totales. En esos casos en que la poblacién informa carencias en el acceso a
este servicio con las caracteristicas de suficiencia, potabilidad y gratuidad se es-
tan presentando violaciones a derechos humanos.

24 Idem.
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Respecto al servicio de drenaje dentro de la celda (95.5% de la poblacion),
la mayorfa de la poblacion encuestada considerd que este tiene conexiones ade-
cuadas (90.8%0), sin fugas de aguas negras (81%). Sélo el 62.4% informé que
recibe mantenimiento frecuente. En general, el 80.6% de esta poblacion se con-
siderd satisfecha con este servicio.?> Por otro lado, con un diagnéstico diverso,
de acuerdo con la CNDH, en la gran mayoria de los centros penitenciarios lo-
cales (83 %) se encuentran deficientes condiciones materiales y de higiene de las
instalaciones para las personas privadas de libertad.?

Respecto al servicio de sanitarios dentro de la celda (95.2% de la pobla-
ci6n), se informd que se cuenta con inodoro (97 %), aunque sélo en la mitad de
los casos se considerd que tiene conexiones y descarga adecuados (52.3%). El
61.7% informé que también cuenta con lavamanos. El 95.7 % indicé que esta
limpio. En general, el 85.3 % de esta poblacion se considerd satisfecha con las
caracteristicas del sanitario en su celda. En el caso de la poblacion con acceso a
sanitarios en el area comun (4.7 %), el 96.2 % cuenta con inodoro y 52.8 % con
lavamanos. El 79.3% indic6 que esta limpio. La satisfaccion de esta poblacion
con estos servicios es menor (74.3%).27

En el caso del servicio de energfa eléctrica dentro de la celda (98.3% de la
poblacién), la mayoria informo que es luz suficiente para leer o trabajar (92.2%),
y que se presenta atencion inmediata de cortes y fallas (75.4%). También se se-
fialé que el servicio se corta por la noche (66.1%). En general, el 88.4% de esta
poblacién se considero satisfecha con este servicio.?

Ademas del acceso a servicios, las condiciones de vida dignas requieren del
suministro de bienes de sustento basico, como es el caso de los alimentos con
las caracteristicas idoneas para salvaguardar la nutricién y la salud. De manera
positiva, en este caso de los alimentos, practicamente la totalidad de la pobla-
ci6on informé recibirlos de forma gratuita en el centro (99.1% de la poblacion).
De esta poblacion, 90.5% los reciben tres veces al dfa. Sin embargo, la per-
cepcién de la poblacion sobre estos alimentos es negativa: menos de la mitad
considera que se reciben en cantidad suficiente (48.2 %) y que son de buena

25 Idem.

26 Comisién Nacional de Derechos Humanos, Diagndstico nacional de supervision penitencia-

7ia..., cit., p. 657.

27 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Encuesta nacional de poblacién..., cit.

28 Idem.
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calidad (37.6 %). El 54.4 % informé que son causantes de enfermedades como
diarreas, vomitos, dolor abdominal o fiebre. Por lo que hace a las instalaciones
para el consumo de alimentos, el 72.4 % de la poblacion privada de la libertad
informé que el centro cuenta con comedor.?

Las deficiencias en relacion con el suministro de otros bienes basicos como
ropa o articulos de aseo son mucho mas graves, como se aprecia en la siguien-
te tabla.

Tabla 2. Poblacién con acceso a bienes de primera necesidad proporcionados por el
centro penitenciario. Porcentaje respecto al total nacional

Ropa 23 %
Calzado 12%
Cobijas 27 %

Toallas sanitarias 26 % (poblacion de mujeres)
Articulos de aseo personal 18 %
Articulos de aseo general 18 %

FUENTE: elaboracién propia, con base en datos de ENPOL 2021.

La mayorfa de la poblacién no recibe de parte del Estado productos de pri-
mera necesidad que son contenido de otros derechos sociales y econémicos co-
mo el derecho al vestido. Ante estas omisiones del Estado, la poblacion privada
de la libertad se ve obligada a adquirir, con sus propios medios, esos bienes o
recibirlos de sus familiares. Las deficiencias también aparecen en el rubro fun-
damental de la proteccion de la salud. De acuerdo con el diagnéstico de la CN-
DH, en la mayoria de los centros penitenciarios locales (56.4 %) hay deficiencias
en los servicios de atenciéon médica. Asimismo, en la mayoria de los centros
(65.9 %) son insuficientes los programas de deshabituacion y para la prevencion
de la farmacodependencia y adicciones.® El panorama de insuficiencia en el ac-
ceso a servicios generales de proteccion de la salud se confirma en la ENPOL
2021, como se aprecia en la siguiente tabla.

29 Idem.

30 Comisién Nacional de Derechos Humanos, Diagndstico nacional de supervision penitencia-

ria..., cit., p. 657.
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Tabla 3. Poblacién con acceso a servicios basicos de salud proporcionados por el cen-
tro penitenciario. Porcentaje respecto al total nacional

Servicios médicos 72.5%
Servicios psicolégicos 67.5%
Servicios dentales 62.7 %
Medicamentos 62.5%

FUENTE: elaboracién propia, con base en datos de ENPOL 2021.

La falta de acceso para el total de la poblacién a los servicios médicos cons-
tituye una violacion a derechos humanos. Esta es una situacion que, en las ul-
timas décadas ha sido similar; los estudios de los afios recientes han mostrado
que el Estado ha sido constantemente “negligente” y no ha protegido la salud
de las personas recluidas.!

Las anteriores cifras dan un panorama minimo sobre las bases de la subsis-
tencia y la calidad de vida para las personas en los centros penitenciarios. Como
se aprecia, la creacién generalizada de condiciones decentes para la estancia en
prisién es uno de los reclamos que siguen pendientes de cumplirse a cabalidad
por el Estado mexicano.

IV. Derecho a los medios para la reinsercién social

La existencia de prisiones y la imposicién de penas privativas de la libertad sélo
se justifica en la actualidad por la persecucion de objetivos legitimos. No es po-
sible asumir que la carcel resulte ser un fin en s{ mismo y que la encarcelacion
de una persona sea un acto de justicia, sino que son medios para lograr otros
propositos mejores. Asi lo rescatan las Reglas Mandela, al reiterar que las penas
privativas de libertad tienen como principales objetivos “proteger a la sociedad
contra el delito y reducir la reincidencia”. En consecuencia, se dispone que se
debe “aprovechar” el tiempo de reclusién para alcanzar tras este “la reinser-
cién de los exreclusos en la sociedad”, lo que significa que puedan respetar las
leyes y vivir gracias a su trabajo. Para esto, el Estado ha de ofrecetles “educa-
cién, formacién profesional y trabajo, asi como otras formas de asistencia |[...]

31 Pérez Correa, Catalina, op. cit., p. 244.

Revista Latinoamericana de Derecho Social. Homenaje al doctor Sergio Garcia Ramirez, pp. 235-256
Roberto Carlos Fonseca Lujan | Vida digna en prision y reinsercion social: derechos econémicos y sociales de la poblacion privada de libertad
en México 247

c-ISSN: 2448-7899
DOL: https://doi.org/10.22201/1i}.24487899¢.2025.41.19694
Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional



248

de caracter recuperativo, moral, espiritual y social y las basadas en la salud y el
deporte” (regla 4).%2

En el mismo sentido, en los principios interamericanos se afirma que las
penas de encarcelamiento “tendran como finalidad esencial la reforma, la rea-
daptacién social y la rehabilitacion personal de los condenados”, ademas de la
“resocializacion y reintegracion familiar”. Para esto, se dispone que las perso-
nas privadas de libertad tendran acceso al goce de distintos derechos sociales y
economicos como la educacion (principio XI1II), y el trabajo (principio XIV).%

En el sistema constitucional mexicano, el objetivo de la reinsercién se es-
tablece en el articulo 18 constitucional, cuyo texto se ha redefinido en dos
ocasiones. Como refiere el propio Garcia Ramirez, en este precepto aparecen
principios finalistas, que aluden al propésito de la prision: la regeneracion en el
texto original de 1917 y la “readaptacion”, ya en la segunda mitad del siglo XX.
Esta readaptacion, bien entendida, consiste, segun el maestro, en “la provision
de medios para elegir entre la conducta debida y el comportamiento ilicito”; se
trata de dotar a la persona de herramientas como la educacion y la formacion
laboral que le permitan ejercer responsablemente su albedrio.**

Con la reforma constitucional en materia penal de 2008, ese objetivo se re-
formula en el articulo 18 constitucional como la “reinsercion social” de la per-
sona para “procurar que no vuelva a delinquir”. Segtin explica Pérez Correa, la
reinsercion social significa, en un primer momento, “el derecho de toda persona
puesta en reclusion a ser liberada |[...] en ciertas condiciones”. Estas condiciones
de liberacion se refieren a los deberes que debe cumplir el Estado durante la
encarcelacion, como parte de una “responsabilidad” de dotar a los reclusos de
“herramientas” para que puedan procurarse una vida y la subsistencia de forma
“legal” tras su liberacion.

En este entendimiento, aparece que la persona privada de libertad tiene dere-
cho a que se le proporcionen los “medios” para que, al recuperar su condicion
de persona libre, pueda realizar su reinsercion a una vida respetuosa de las le-
yes de convivencia en la sociedad. Estos “medios” son enlistados por el propio

32 Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, Reglas minimas de las

laciones Unidas..., cit.

33 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Principios y buenas practicas..., cit.

34 Garcia Ramirez, Sergio, “El sistema penitenciario..., ¢z

3 Pérez Correa, Catalina, op. cit., pp. 245 y 246.
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articulo 18 constitucional, como el “trabajo, la capacitaciéon para el mismo, la
educacion, la salud y el deporte”.

En el sistema de ejecucion penal actual, el régimen de organizacion de la
vida en prisioén se estructura a partir del llamado “plan de actividades”. Este
plan aparece como el marco para dotar a la persona de esos medios para la re-
insercion favorable a los que se refiere el 18 constitucional. La Ley Nacional de
Ejecucion Penal prevé que este plan se ha de establecer con la participacion de
la persona privada de libertad, de acuerdo con las actividades laborales, educa-
tivas, culturales y demads que se cuenten en el centro penitenciario. Participar en
el disefio de este plan de actividades, teniendo en cuenta sus capacidades y nece-
sidades, es un derecho de la persona privada de libertad. Ahora bien, su cumpli-
miento es obligacion para la persona recluida, pero no se impone coactivamente
ni como medida de tratamiento.

Del total de la poblacién privada de la libertad, la mayorfa informé en la EN-
POL 2021 no contar con este plan de actividades (63.3 %). Para la poblacion
que si tiene plan de actividades, el 36.6 %, en la mayorfa de estos casos el plan
incluye actividades de trabajo (91.3 %), educativas (89.9 %), culturales (83.6%) y
de proteccion a la salud (72.1 %).% De acuerdo con el diagnéstico de la CNDH,
en la mayoria de los centros penitenciarios locales (64.8 %) se presentan defi-
ciencias en la organizacion y los registros para que la poblacion pueda cumplir
con el plan de actividades.”

Complementariamente, un aspecto que sugiere la oportunidad que existe
para los encarcelados de realizar actividades se refleja en el tiempo que se pa-
sa fuera de la celda. La mitad de la poblacion privada de libertad pasa la mayor
parte del dia dentro de la celda. Los porcentajes de poblacion privada de liber-
tad segin el iempo que pasan dentro de la celda son: de 1 a 6 horas (2.9 %), de
7 a 12 horas (41.9%), de 13 a 18 horas (31.5%) y de 19 a 24 horas (23.3%).%

Dentro de las actividades durante el tiempo en prision, el trabajo es una
cuestién fundamental. Se ha entendido bien, como apunta Kurczyn Villalobos,
que el trabajo tiene un efecto de “dignificar” y de “terapia ocupacional”, con
lo cual le corresponde ser el primero en “los medios de la resocializacién”. El

36 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Encuesta nacional de poblacién..., cit.

37" Comisién Nacional de Derechos Humanos, Diagndstico nacional..., cit., p. 657.

3 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Encuesta nacional de poblacion..., cit.
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trabajo penitenciario tiene la doble naturaleza de ser tanto un deber como un
derecho social.?

De manera interesante, aunque no se cuente con un plan de actividades for-
malmente organizado, la mayorfa de la poblaciéon privada de libertad si realiza
actividades en ejercicio de ese derecho al trabajo. Asi, el 71.2% de la poblacion
privada de la libertad informé en la ENPOL que realiza alguna actividad labo-
ral remunerada. Estas labores incluyen: tareas artesanales, trabajo en maquila,
carpinteria, elaboracion y venta de alimentos, labores en el centro como cocina,
lavanderia, limpieza, mantenimiento, servicios personales, imparticiéon de cur-
sos, comercio, actividades agropecuarias y agricolas, entre otras.* Estas labores
se muestran en la siguiente grafica.

Grifica 1. Actividades laborales de la poblacion privada de libertad.
Porcentajes por tipo

FUENTE: elaboracién propia, con base en datos de ENPOL 2021.

Tratandose del tiempo que se dedica a las actividades laborales, la mayorfa
de la poblacién la realiza ya sea diariamente (61.7 %) o de 4 a 6 dfas a la semana

i Otras, 2.5
Actividades de apoyo Comercio, 3.2
al centro, 3.2

Cocina, 5.6
Mantenimiento,

limpieza y lavanderia
en el centro, 6.8

) Labores artesanales,
Alimentos, 7 26.5

Magquila, 7.2

Carpinteria,
9.1

Servicios personales,
9.1

(30.4%). La dedicacion horaria en cada jornada es la siguiente: mas de 8 ho-

3 Kurczyn Villalobos, Patricia, “Las condiciones del trabajo carcelatio”, Liber ad honorem
Sergio Garcia Ramirez, México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1998, t. I, pp. 349-
372. https:/ /archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/116/23.pdf

40" TInstituto Nacional de Estadistica y Geografia, Encuesta Nacional de Poblacion..., cit.
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ras (26.7%), de 6 a 8 horas (38.9%), de 3 a 5 horas (27.8%) o de 1 a 2 horas
(6.4%). Por lo que hace al pago de la actividad, un 87.7 % de la poblacién activa
laboralmente informo recibir un pago monetario y 15.8 % recibir otros bene-
ficios como comida, carta de buena conducta, reduccion de pena, articulos de
aseo personal, facilidades para visitas, cigarros, entre otros.*!

Junto al trabajo, el siguiente medio fundamental para procurar la reinsercién
a la sociedad es la formacion educativa. Para cualquier persona en la sociedad,
mucho mas para quienes estan privados de libertad, la educacion es un instru-
mento indispensable para generar las oportunidades para el desarrollo personal
y la busqueda de mejores condiciones de vida. Por lo que hace al ejercicio de
este derecho a la educacion, solo el 22.2% de la poblacion privada de la libertad
informé que estudia para obtener algin nivel escolar. De estos, la mayorfa cursa
estudios de preparatoria.* Los niveles escolares cursados por la poblacién en-
cuestada se muestran en la siguiente grafica.

Grifica 2. Actividades escolares de la poblacion privada de libertad.
Porcentajes por nivel educativo

Licenciatura, 5 Posgrados, 0.2

Primaria, 16

Preparatoria, 53.5
Secundaria, 24.6

FUENTE: elaboracién propia con base en datos de ENPOL 2021

Tratandose de la poblacion privada de libertad que no cursa ningun nivel de
estudios (77.7 %), entre los principales motivos que las personas informaron de

1 Idem.
2 Idem.
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esta situacion se encuentran: no quiere (15.4 %), le falta tiempo (19.7 %), le fal-
tan documentos (13.8 %), le es dificil (4.3 %), no hay programas adecuados para
su nivel en el centro penitenciario (10.9 %), no le interesan los programas dispo-
nibles (5.5%) o no hay programas educativos en el centro (6.1 %), entre otros.*

Por lo que hace a la capacitacion para el trabajo, solamente el 26.2% de la
poblacién privada de libertad informo asistir a cursos o talleres para el aprendi-
zaje de un oficio. Entre estos, las principales actividades son carpinterfa (24 %0),
artesanfas y manualidades (24 %) y artes plasticas (11.2%). En porcentajes me-
nores se informa realizar otros oficios como electricidad y plomeria, mecanica
automotriz, belleza, electronica, computacion e informatica, gastronomia, he-
rrerfa, entre otros.* De acuerdo con el diagnostico de la CNDH, en buena parte
de los centros penitenciarios locales (40.2%) la realidad es que son insuficientes
las actividades laborales o de capacitacion o simplemente no existen.*

Ademas del trabajo y la educacion, el goce de derechos culturales también
es un medio para procurar la reinsercién social idénea. Dentro del acceso a la
cultura, el 86.7 % de la poblacion privada de la libertad informé tener acceso a
material de lectura como libros, periddicos o revistas. El 83.2% informo reali-
zar distintas actividades de esparcimiento, como ver television, bailar o pintar
entre otras.*

En el caso de la practica del deporte, el 84% de la poblacion privada de la
libertad informé tener acceso a espacios o equipos para ejercitarse.*” Aqui cabe
referir que, de acuerdo con el diagnostico de la CNDH, en la mayoria de los
centros penitenciarios (52.3 %) se presentan insuficiencia o faltan actividades
deportivas para la poblacion.*

V. Conclusiones

B Idem.

¥ Tdem.

4 Comisién Nacional de Derechos Humanos, Diagndstico nacional..., cit., p. 657.

4 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, Encuesta nacional de poblacion..., cit.

7 Idem.

48 Comision Nacional de Derechos Humanos, Diagndstico nacional..., cit., p. 657.
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En el imaginario colectivo mexicano, sigue estando muy viva la estampa drama-
tica del apando, junto con otras atrocidades cometidas comunmente en las pri-
siones en la pasada centuria. Aunque los catilogos de derechos para los presos
y las modernizaciones optimistas parecen sugerir que la negrura de Lecumberri
(en cuyo cierre es bien sabido que participd Sergio Garcfa Ramirez) y la carcel
como cloaca humana van quedando atras, el camino del humanitarismo peni-
tenciario no ha terminado de andarse y subsisten situaciones que representan
tratos indignos para los seres humanos privados de la libertad.

Los datos actuales referidos en este articulo, si bien minimos, permiten iden-
tificar ciertas carencias que se pueden traducir directamente en violaciones a de-
rechos humanos sociales y econémicos. No estan garantizadas de forma general
las condiciones de vida decente para todos los internos en las carceles mexica-
nas. A muchos les faltan bienes para satisfacer necesidades basicas como vesti-
do, abrigo y aseo; tampoco tienen un espacio propio para el descanso debido a
la sobrepoblacién. Otros tienen agua, pero de una potabilidad dudosa; tienen
que comet, pero los alimentos no resultan de calidad. Muchos no tienen acceso
a servicios basicos de proteccion de la salud fisica y mental.

El presente para los internos es una vida de penurias y, para mayor angustia,
siguen sin tener claro el futuro: los datos referidos sugieren que la gran mayo-
rfa parece no tener planeada la estancia en prision como una etapa tras la cual
podran “reinsertarse” a la sociedad. No se sigue el modelo del “plan de activi-
dades” como marca la ley. Quienes trabajan, lo hacen mayoritariamente en ac-
tividades artesanales o labores intracarcelarias que dificilmente seran de utilidad
para ganar un ingreso digno fuera de los muros. La gran mayoria de las personas
privadas de libertad no estudian, porque no tienen posibilidades o interés. Posi-
tivamente, los presos si ocupan su tiempo en otras actividades favorables para
el cuerpo y el espiritu como las actividades culturales y deportivas.

La conclusion es que falta todavia bastante camino por andar. Los datos
muestran las deficiencias, corresponde a la politica y las administraciones peni-
tenciarias solventar las insuficiencias y sobre todo, enfrentar esos problemas que
bien se sabe siguen presentes como la corrupcion y el autogobierno, que obs-
taculizan que los presos puedan gozar de derechos y alcanzar ese objetivo ideal
de la reinsercion sin reincidencia que a veces se logra, pero en muchas otras no.
Mantener vivas estas exigencias de un presente digno y un futuro con esperanza
para las personas privadas de libertad es el minimo homenaje que el penitencia-
rismo puede hacer a la memoria de Sergio Garcfa Ramirez, un gran jurista que
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con su pensamiento y sus obras dio grandes pasos para la reforma del sistema
penitenciario contemporaneo en el pafs.
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RESUMEN: La dificultad del acceso desigual a la tierra para las mujeres campesinas e in-
digenas en México no es una problematica que se pueda entender de forma aislada. Es
una manifestacion de un sistema de exclusion mas amplio que relaciona aspectos sobre
el género, la etnicidad y la clase social. Adentrarse al analisis de esta desigualdad impli-
ca cuestionar las raices historicas de las politicas agrarias y generar nuevas perspectivas
que reconozcan la centralidad de las mujeres en el desarrollo rural y en la sostenibilidad
de los territorios. Ante este panorama, es necesaria la construcciéon de un marco juri-
dico y politico que garantice la igualdad sustantiva en el acceso a la tierra, reconocien-
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do a las mujeres como actores clave en la transformacion del campo mexicano. En un
acercamiento a lograr este objetivo, este trabajo busca contribuir a un debate critico y
necesario sobre las desigualdades histéricas que han definido la tenencia de la tierra en
México, con énfasis en los desafios especificos que enfrentan las mujeres campesinas e
indigenas. Por lo tanto, es de interés reflexionar a través de un enfoque inclusivo y sensi-
ble a las desigualdades estructurales como se podra avanzar hacia la construccién de un
marco juridico que promueva y garantice una verdadera justicia agraria que reconfigure
las relaciones de poder en torno al territorio.

Palabras clave: mujeres campesinas; mujeres indigenas; acceso a la tierra; territorios; igual-
dad sustantiva; justicia agraria.

ABSTRACT: The difficulty of unequal access to land for agricultural workers and indige-
nous women in Mexico is not a problem that can be understood by its own. It is a mani-
festation of a wider system of exclusion that relates aspects of gender, ethnicity and
social class. Analysing in advance this inequality implies questioning the historical roots
of agrarian policies and generating new perspectives that recognise the importance of
women in the rural development and the sustainability of territories. In light of this sce-
natio, it is necessary to build a legal and political framework that guarantees substantive
equality in the access to land, recognising women as key actors in the transformation
of the Mexican countryside. In an approach to achieving this objective, this work seeks
to contribute to a critical and necessary debate on the historical inequalities that have
defined land tenure in Mexico, with an emphasis on the specific challenges faced by ag-
ricultural workers and indigenous women. Therefore, it is of interest to reflect on how,
through an inclusive and sensitive approach to structural inequalities, progress can be
made towards the construction of a legal framework that promotes and guarantees true
agrarian justice capable of the reconfiguration of power relationships around territory.
Keywords: agricultural worker women; indigenous women; access to land and territories;

substantive equality; agrarian justice.

RESUME: Le probléme de I'inégalité d’acces a la terre pour les travailleurs agricoles et
les femmes indigenes au Mexique n’est pas un probléme qui peut étre compris en soi.
11 s’agit d’'une manifestation d’un systéme d’exclusion plus large qui met en relation des
aspects de genre, d’ethnicité et de classe sociale. L’analyse préalable de cette inégalité
implique de remettre en question les racines historiques des politiques agraires et de
générer de nouvelles perspectives qui reconnaissent 'importance des femmes dans le
développement rural et la durabilité des territoires. A 1a lumiére de ce scénario, il est
nécessaire de construire un cadre juridique et politique qui garantisse 'égalité substan-
tielle dans I’accés a la terre, en reconnaissant les femmes comme des acteurs clés dans la
transformation de la campagne mexicaine. Pour atteindre cet objectif, ce travail cherche
a contribuer a un débat critique et nécessaire sur les inégalités historiques qui ont défini
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le régime foncier au Mexique, en mettant "accent sur les défis spécifiques auxquels sont
confrontés les travailleurs agricoles et les femmes indigénes. Il est donc intéressant de
réfléchir a la maniére dont, a travers une approche inclusive et sensible des inégalités
structurelles, des progres peuvent étre réalisés vers la construction d’un cadre juridique
qui promeut et garantit une véritable justice agraire capable de reconfigurer les relations
de pouvoir autour du territoire.

Mofs-clés: femmes travailleuses agricoles; femmes indigénes; acces a la terre et aux terti-
toires; égalité réelle; justice agraire.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Marco tedrico y conceptual. 111. Brechas de género en el acceso a la
tierra en México. IN. Andlisis juridico. N. Propuestas para garantizar derechos. N1. Conclusiones.

VII. Bibliografia.

I. Introduccion

En México las mujeres campesinas e indigenas enfrentan un acceso limitado y
desigual a la tierra y al territorio en comparacion con los hombres; las cifras que
se vierten en este trabajo asf lo demuestran. Esto refleja problematicas histori-
cas, estructurales y culturales, influenciadas por el sistema patriarcal, las politicas
agrarias centralizadas y la discriminacién interseccional. Aunque instrumentos
internacionales como la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) y la Declaraciéon de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas han establecido lineamien-
tos para garantizar los derechos de las mujeres, su implementacion es desigual,
y las barreras culturales y legales persisten. Al ser un fenémeno multifactorial es
preciso recordar algunos antecedentes.

El periodo colonial, que se impuso con la intervencién espafiola en Améri-
ca, determiné regimenes de propiedad basados en la apropiacion de territorios
ancestrales de pueblos originarios, que vieron perder sus recursos a partir de la
idea de la propiedad de la Corona sobre las tierras basada en las Bulas Alejandri-
nas de finales del siglo XV. Al consolidarse la Independencia, el naciente Estado
mexicano determiné que la nacién mexicana serfa duefia de todos aquellos te-
rritorios que antes fueron del virreinato de la Nueva Espafia, y todo aquel vas-
to territorio que cita en el numeral 2 de la Constitucién Federal de los Estados
Unidos Mexicanos de 4 de octubre de 1824.
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La independencia no signific6 irremediablemente el control econémico de
los recursos por parte del nuevo pafs. Fue necesario, a mediados del siglo XIX,
un periodo de reformas liberales para hacerse del control econémico que se en-
contraba aun en manos de la Iglesia catdlica; este periodo se ha conocido como
el de Reforma.

El liberalismo clasico expresado en textos politicos que provienen de fina-
les del siglo XVIII e inicios del siglo XIX proclamaron principios de libertad e
igualdad como eje de los nuevos estados nacion que se formarfan como conse-
cuencia de la caida de los estados absolutistas. Bajo este paradigma, una de las
grandes banderas de esos movimientos, expresados en las nuevas constitucio-
nes, fue el principio de igualdad juridica ante la ley. No obstante, el modelo eco-
némico liberal implementado a partir de ese periodo devino nuevos despojos
a los pueblos, comunidades, rancherfas y congregaciones que aun guardaban la
posesion de tierras y territorios. Entre muchos otros factores, el reclamo de res-
titucioén y reparto de tierras a favor de los pueblos despojados resulto trascen-
dental durante la Revolucion mexicana de 1910 y se expresé en el contenido del
articulo 27 de la Constituciéon promulgada en 1917.

El acceso a la tierra y al territorio por grupos, sectores y clases sociales en
un principio fue motivo de interés al concluir la Revolucién mexicana de 1910
y durante la instauracién del nuevo régimen agrario, a partir de las premisas de
restitucion de tierras para aquellos pueblos y comunidades que fueron despo-
jados en el siglo XIX con la aplicacion en contravencion de la Ley de 25 de ju-
nio de 1856, asi como los excesos ocurridos a partir del 1 de diciembre de 1876
(época en que inicia el periodo conocido como “Porfiriato”). Esos estudios se
interesaron por la eficacia, resultados y consecuencias de la politica de restitu-
cién y reparto de tierras que operd durante buena parte del siglo XX y concluy6
finalmente en 1992 con la reforma al emblematico articulo 27 constitucional.

Sin embargo, las desigualdades estructurales y econémicas presentes en la
sociedad se acenttan en los ambitos donde la marginacion y la vulnerabilidad
econdmica son mayores; el medio rural es uno de ellos. Uno de los indicadores
que dan muestra de esto, entre otros, es el de acceso de a la propiedad, pues aun
cuando la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce la
igualdad juridica de la mujer y el hombre, es apenas hasta la reforma constitu-
cional publicada el 15 de noviembre de 2024 que se instituye como obligacion
del Estado el goce y ejercicio del derecho a la igualdad sustantiva de las mujeres.
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La aplicacion del enfoque feminista para el analisis social permite visibilizar
estructuras econoémico, politico y sociales no abordadas con el mismo énfasis
con anterioridad, las cuales dan cuenta de relaciones entre los propios grupos,
clases o sectores sociales donde las mujeres, principalmente, son excluidas de
esas politicas publicas. Esta perspectiva permite cuestionar “severamente las
concepciones liberales sobre la igualdad, la justicia y la ciudadania, entre otras,
porque, por aducir solo algunas razones, la igualdad entre mujeres y hombres,
entendida simplemente como igualdad de derechos y de deberes, desconoce
las diferencias, tanto de sexo, como de género, las cuales, se alega, requieren un
tratamiento diferencial”.!

Estos procesos historicos de rotacion de la tierra han favorecido, principal-
mente, a los hombres como titulares de los derechos de la tierra a través de
diversas categorias juridicas. La reforma agraria pasé inadvertida las disparida-
des de género presentes, no obstante, es destacado el papel que han tenido las
mujeres campesinas en el desarrollo rural. Las estadisticas oficiales dan cuenta
de estas asimetrias en la titularidad de derechos sobre la tierra. Segun cifras del
sector agrario, a 2017, en la propiedad ejidal, el 79 % correspondia a hombres y
el restante 21 % a mujeres; en las comunidades agrarias, el 75% eran hombres
titulares y el 25% correspondia a mujeres; como posesionarios hombres se te-
nfa un porcentaje de 73% y de 27 % de mujeres; por ultimo, como avecindados
el 71% correspondia a hombres y el 29 % restante a mujeres.?

Como se observa, las mujeres campesinas e indigenas, a pesar del importan-
tisimo papel que desempefian en el trabajo agricola y en la preservacion de las
tradiciones, han quedado relegadas al ambito de lo doméstico y excluidas de los
derechos formales sobre la tierra, lo que ha limitado su participacion econdémica
y politica al interior de sus comunidades y ntcleos sociales, con la consecuente
afectacion en la democratizacion de las decisiones. Los datos sefialados indican
que la propiedad de la tierra es superior, en demasfa, de los hombres frente a
las mujeres.

En principio, esa inequidad en los derechos de propiedad tiene implicacio-
nes de orden juridico y econémico. En el primero, en lo juridico, en el grado

! Losada L., Rodrigo y Casas Casas, Andrés, Enfogues para el andlisis politico, historia, episte-

mologia y perspectivas de la ciencia politica, Colombia, Pontifica Universidad Javeriana, 2008, p. 211.

2 Vera Castillo, Yolanda Beatriz, Mujeres por el acceso a la tierra. Aproximaciones a los retos que

enfrentan en el ejercicio pleno de sus derechos agrarios, México, Secretarfa de Desarrollo Agrario, Terri-
torial y Urbano, 2021, p. 7.
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de participacion en la integracion de los 6rganos de representacion y vigilancia.
Dos reformas al articulo 37 de la Ley Agraria, una en 2016 y la dltima en 2023,
ordenan el principio de paridad en la integracion del comisariado ejidal y del
consejo de vigilancia, sin que ello se cumpla materialmente en cada nicleo; en
lo segundo, en lo econémico, se expresa en la asignacion de recursos y dividen-
dos de los beneficios comunes, asi como el acceso a los subsidios o programas
publicos. Sin embargo, la cuestion va mas alla, pues esas inequidades también
tienen repercusiones de orden social, cultural e incluso politicas. Esta ausencia
o presencia disminuida en los 6rganos decisorios de estas comunidades agrarias
e indigenas se refleja en la cantidad y calidad de las decisiones que se toman,
marcadas principalmente por una vision masculina de lo social.

En el ambito rural, la vida comunitaria tiene dimensiones mas arraigadas que
en contextos urbanos; la propia organizacién de los nicleos —con tierras par-
celadas, de uso comun, asentamiento humano, solares urbanos, parcelas escola-
res, parcela de la juventud, la unidad agricola industrial de la mujer y los fundos
legales (como se pensé un ejido en general)— da cuenta de la intencion de que
estas formas organizativas satisficieran las expectativas tanto sociales, econoémi-
cas y politicas de sus integrantes. Mas adn, en esos espacios donde acontece lo
economico, social y politico también se refuerzan los vinculos de identidad y
apropiacion de simbolos culturales.

Sin embargo, es también en estos espacios —sociales y domésticos — donde
las mujeres enfrentan desafios tanto institucionales como patriarcales que exclu-
yen o limitan su participacion a partir de modelos hegemoénicos de dominacion
politica (falta de democracia) y econémica (basada en el extractivismo de los
recursos y una exclusion en la dispersion de los beneficios). De esto, deriva una
interrogante: scomo influye el sistema juridico, las pautas sociales patriarcales y
las politicas publicas en la desigualdad en el acceso a la tierra para mujeres cam-
pesinas e indigenas en México? Consideramos que las desigualdades de género
en el acceso a la tierra y al territorio perpetian ciclos de pobreza y exclusion, y
su abordaje requiere politicas publicas con enfoque interseccional.

De esta forma el objetivo de este trabajo consiste en identificar aquellas ba-
rreras estructurales que han reproducido histéricamente las desigualdades de
acceso a la tierra y al territorio a las mujeres campesinas (en el ambito agrario)
e indigenas en nuestro pafs, asi como proponer algunas soluciones practicas. El
escrito es descriptivo y se basa en el analisis documental.
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I1. Marco tedrico y conceptual

El marco tedrico y metodoldgico que se propone en el presente articulo cons-
tituye el cimiento sobre el cual se erige este andlisis a partir de comunicar con-
ceptos como interseccionalidad, enfoque diferenciado, enfoque intercultural,
acceso a la tierra, entre otros. Su inclusion responde no solo a una necesidad
académica de rigor, sino también a la intencioén de ofrecer una linea clara y
accesible al lector, que permita adentrarse en los conceptos y categorias fun-
damentales que sustentan la investigacion. En este sentido, los conceptos y me-
todologias seleccionados no son casuales ni arbitrarios, pues responden a la
necesidad de explicar un fenémeno tan complejo como lo es la dificultad his-
torica que han tenido las mujeres, campesinas e indigenas, para acceder a la ti-
tularidad de la tierra.

Cada concepto ha sido elegido con base en su capacidad para iluminar as-
pectos especificos del fenomeno. Por ejemplo, al utilizar categorias como el
enfoque diferencial o la interculturalidad, se pretende destacar las maltiples di-
mensiones que inciden en las experiencias de los sujetos, reconociendo la intet-
seccion de variables como género, clase, etnia y territotio.

Para abordar el tema, nos apoyaremos en el feminismo interseccional como
herramienta analitica que da estructura, sentido y marco tedrico al desarrollo
del trabajo. Dentro de las aportaciones de la teotfa feminista se encuentra la in-
terseccionalidad, desarrollada por primera vez por Kimberlé Crenshaw alld en
1989. La aplicacion de este enfoque ha dado mdltiples valias en el entendimien-
to de lo social y la compleja imbricacién de los procesos sociales. “Este enfo-
que revela que las desigualdades son producidas por las interacciones entre los
sistemas de subordinacién de género, orientacion sexual, etnia, religion, origen
nacional, [dis]capacidad y situacién socio-econémica, que se constituyen uno a
otro dinamicamente en el tiempo y el espacio”.?

En este orden de ideas queda planteado que el género emerge como un fac-
tor determinante de la desigualdad de acceso a la tierra por parte de las mujeres
y que constituye un nucleo central para explicar esta asimetria. Mas atn, el con-
cierto de condiciones en las cuales comparece una persona en el ambito social

3 La Batbera, Marfa Caterina, “Interseccionalidad, un “concepto viajero”: origenes, desa-

rrollo e implementacién en la Unién Europea”, Interdisciplina, vol. 4, nam. 8, p. 106. https://
www.revistas.unam.mx/index.php/inter/article/view/54971
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amplia, potencia o bien limita y reduce sus posibilidades de acceder a educacion,
salud, vivienda u otros derechos; en este caso la tierra.

Las mujeres, especialmente cuando concurren diversas condiciones cate-
gorizadas como opresivas, entre otras: migrantes, madres solteras, victimas de
violencia, desplazadas forzadas, campesinas, jornaleras, menores de edad, no
hablantes de idioma mayoritario, analfabetas, con identidad indigena, etcétera,
suelen ser las tltimas en recibir acceso a recursos, capacitacion técnica y finan-
clamiento.

Su invisibilidad en las politicas publicas agrarias es el reflejo de una omision
historica que perpetia su marginacioén y permite la reproduccion incesante del
bucle de opresion. Ademas, los procesos de regularizacion de la tenencia de la
tierra han sido disefiados en gran medida desde una perspectiva androcentrista,
donde la figura del hombre se asume como el unico sujeto titular de derechos.

Baste citar que la fraccion 111 del articulo 18 de la Ley Agraria fue modifica-
da en marzo de 2022 para establecer que, en el orden de prelacion, ante la falta
de lista de sucesion de la persona ejidataria o cuando ninguno de los ahf sefala-
dos pueda suceder, lo haran, en primer orden, el conyuge; en segundo orden, la
concubina o el concubinario, y en tercer orden, una hija o un hijo del ejidatario.
El texto original aprobado en 1992 indicaba “a uno de los hijos del ejidatario” y
si bien ahora se explicita que lo podran hacer una hija o bien un hijo, resultaba
implicito en el masculino inclusivo.

Enla Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida libre de Violencia, en
su articulo 5o0., fraccion X111, se define a la interseccionalidad:

Articulo 50. Para los efectos de la presente ley se entendera por:

[..]

XIII. Interseccionalidad: Herramienta analitica para estudiar, entender y respon-
der a las maneras en que el género se cruza con otras identidades creando multiples
ejes de diferencias que se intersectan en contextos histéricos especificos, mismos
que contribuyen a experiencias especificas de opresion y privilegio e influyen sobre
el acceso de las mujeres y las nifias a derechos y oportunidades;

En este orden de ideas, el analisis interseccional es una herramienta analitica
que coadyuva a entender como multiples sistemas de opresion y privilegio inte-
ractian simultaneamente, incidiendo positiva o negativamente en las personas.
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El anlisis interseccional, ademas de buscar comprender las categorias de opre-
si6n, busca transformar las estructuras que las perpetdan.

El analisis interseccional permite visibilizar como las situaciones especificas
de las personas las colocan en posiciones en las que experimenta una discrimi-
nacion tnica y diferente a otras personas.*

Ademas del anlisis interseccional, se propone la adopcion del enfoque in-
tercultural, entendida como una perspectiva tedrica y practica cuyo objetivo es
entender el valor de las diferencias culturales, en la interaccion entre distintos
grupos sociales en condiciones de equidad. Mendoza Antinez lo define como:

Propuesta epistémica que busca alejarse de la descripcion simple sobre la diversidad
de culturas existentes, sin que exista una relacién entre ellas (multiculturalidad), o del
reconocimiento de la existencia de culturas diversas donde existe una relacién de do-
minacion de una cultura considerada oficial sobre otras (pluriculturalidad), sino que
da cuenta de las relaciones entre las diferentes culturas, en una interaccion entre “asi-
metrfas sociales, economicas, politicas del poder” [...] La interculturalidad cuestiona
las relaciones y estructuras dominantes y propone un dialogo de saberes diferentes,
de concepciones del mundo diferentes, desde lugares de intercambio construidos

desde los propios actores.

La fraccion X1V del articulo 50. de Ley General de Acceso de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencia la define como:

XIV. Interculturalidad: El enfoque intercultural parte del reconocimiento y respeto
de las diferencias culturales existentes, bajo la concepcion de que las culturas pueden
ser diferentes entre si pero igualmente validas, no existiendo culturas superiores ni
inferiores. Esta orientado a abordar las particularidades de las mujeres de los pueblos
indigenas, afrodescendientes y otros grupos étnicos diferenciados y su relacion con

la sociedad dominante, mas alla de la coexistencia de culturas;

La aplicacién de este enfoque permite superar una mirada superficial de la
diversidad, pues dirige su atencion en la interaccion entre culturas a partir de un

4 Estrada Tena, Fabiana, “El derecho a la igualdad de género”, en Ibarra Olguin, Ana

Maria (ed.), Curso de derechos humanos, México, Tirant lo Blanch; SCJN, 2022, p. 470.

5 Mendoza Antinez, Claudia Araceli, “Interculturalidad”, en Contreras Bustamante, Ratl

y Fuente Rodriguez, Jesus de la (coords.), Diccionario juridico, 2a. ed., México, Tirant lo Blanch;
Universidad Nacional Auténoma de México, 2023, p. 811.
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didlogo que cuestiona las estructuras hegemonicas en sociedades complejas.®
De esta forma, la utilizacién de este enfoque contribuye a superar las barreras
de exclusion y desigualdad, en escenarios donde las sociedades son bastante
complejas. Lo que, en el caso de nuestro pafs, permite partir de las diferencias
sociales, geograficas, culturales, econémicas que presenta una variedad tan am-
plia de complejidades entre la sierra y la costa, la Huasteca y la montana, las so-
ciedades periurbanas y las peninsulas, etcétera.

De igual forma, se propone la adopciéon del enfoque diferencial que ha si-
do cada vez mas utilizado en el campo del derecho a partir de una visién de
derechos humanos.” Con este enfoque se pretende garantizar la igualdad y la
no discriminacion al reconocer los distintos planos de diferenciacion econémi-
ca, social, cultural y de género entre individuos y grupos. Cada persona puede
enfrentar desigualdades estructurales basadas en categorias sospechosas como
etnia, género, orientacion sexual, discapacidad, condicion social o cualesquiera
otras. Su valfa se encuentra en orientar la generacion de politicas publicas, pro-
gramas y decisiones de orden legal (como sentencias) de manera adecuada a
las condiciones de vulnerabilidad y exclusion historica de los grupos. En otras
palabras, este enfoque se dirige hacia la igualdad sustantiva, mas alla de la igual-
dad formal ante la ley. El tratamiento legal que recibe este enfoque se encuentra
previsto en la fraccion XV del articulo 50. de la Ley General de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia:

XV. Enfoque diferencial: Tiene como objetivo visibilizar las diferentes situaciones
de vulnerabilidad de las mujeres, las adolescentes y las nifias, ya sea por género, edad,
etnia o discapacidad; asi como las vulneraciones especificas a sus derechos humanos
en tanto pertenecientes a grupos sociales o culturales especificos. Lo anterior con el
objetivo de disefiar y ejecutar medidas afirmativas para la garantia del goce efectivo
de los derechos de las mujeres, las adolescentes y las nifias.

6 Angeles Hernandez, Elias, “Interculturalidad y derecho. Hacia un derecho intercultural

en México”, Revista de la Facultad de Derecho de México, vol. 1, t. LXXI, num. 280, mayo-agosto

de 2021, pp. 411-432. https:/ /www.revistas.unam.mx/index.php/rfdm/article/view/ 75746

7 Sobre el tema de la igualdad y no discriminacién de las mujeres rurales en el sistema

universal de los derechos humanos véase a Pérez Contreras, Marfa de Montserrat y Macias
Vazquez, Marfa Carmen, “Aproximacion al tema de los retos para el avance en el acceso a
la igualdad, la no discriminacién y a una vida libre de violencia de las mujeres rurales bajo el
sistema universal de los derechos humanos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 148,
enero-abril de 2017.
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Por otra parte, es preciso acotar dos conceptos que son claves en este traba-
jo, en primer orden, el derecho de acceso a la tierra y, en segundo, el derecho
humano al territorio. Si bien ambos conceptos se encuentran relacionados y en
cierto momento podrfan ser utilizados como sinénimos, tienen una dimension
diferenciada. El primero, el derecho de acceso a la tierra, se encuentra vincula-
do, en nuestro sistema juridico a los atributos de poseer, usar o trabajar la tierra
para satisfacer necesidades personales, familiares o comunitarias, ya sea que el
derecho se entienda en un plano individual o colectivo.

Su expresion legal encuentra sustento en la Ley Agraria a través de la cali-
dad que tiene una persona frente a la tierra, ya sea como ejidataria o comunera,
lo que, en cualquiera de ambos casos, le otorga plenos derechos al interior del
nucleo, o bien, como avecindado o posesionario, lo que la coloca en un plano
de expectativa de plenitud de derechos agrarios, sin embargo, goza de la pose-
sion y disfrute de una porcion de tierra. El acceso a la tierra se encuentra reco-
nocido y protegido en nuestro marco constitucional y legal y se acredita con la
titularidad de ciertos titulos expedidos por autoridades competentes como son,
entre otros, los certificados de derechos agrarios, certificados parcelarios o de
derechos comunes o bien una sentencia. Esta situacion es central para proteger
los derechos de la persona frente a terceros.

En el plano procesal la acreditacion de esos derechos resulta crucial tanto
para la legitimacion ya sea activa o pasiva de la persona cuando comparece en
un juicio a deducir sus pretensiones o defensas. En el orden administrativo, la
acreditacion del derecho sobre la tierra es un requisito, en la mayorfa de los ca-
sos para acceder a programas, subsidios, subvenciones o politicas publicas de
apoyo al campo.

Como se observa, el derecho de acceso a la tierra, ademas de cumplir una
expectativa de orden personal, deviene una obligacion del Estado de dar cer-
teza juridica a las personas, regularizar la tenencia de la tierra, brindar los pre-
supuestos para que las instituciones generen certeza registral, administrativa y
jurisdiccional.

Por lo que concierne al derecho humano al territorio, encuentra una con-
notaciéon mas amplia y directamente relacionada con los pueblos originarios,
comunidades indigenas y tribales. A diferencia del derecho a la tierra (que en el
caso de México se cifie a la superficie), el territorio es un concepto mucho mas
amplio y potente, pues abarca a los recursos naturales, al ecosistema, la identi-
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dad cultural, el paisaje y la estrechisima relacioén entre la comunidad y la madre
tierra como elemento identitario, cosmogonico, espiritual e incluso religioso.

Su fundamento se encuentra, entre otros instrumentos, en el Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que en el articulo 14 deter-
mina que es deber estatal reconocer la propiedad y la posesion de las tierras que
los pueblos indigenas y tribales tradicionalmente han ocupado. La Declaracion
de Naciones Unidas en su articulo 26 indica que los pueblos indigenas tienen
derecho a las tierras, territorios y recursos que han posefdo.?

Este derecho ha sido interpretado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en diversas sentencias, entre otras, Caso de la Comunidad Mayag-
na (Sumo) Awas Tingi »s. Nicaragua, Caso del Pueblo Indigena Xucuru y sus
miembros #s. Brasil, asi como en el Caso Comunidades Indigenas Miembros de
la Asociacion Lhaka Honhat »s. Argentina.’

Estos conceptos también son fundamentales para abordar cuestiones de gé-
nero y justicia con perspectiva intercultural y enfoque diferenciado, ya que las
mujeres rurales e indigenas enfrentan obstaculos especificos en ambos dere-
chos. En el plano juridico, mientras el acceso a la tierra puede estar enmarcado
en leyes nacionales de indole agraria, el derecho al territorio esta protegido en
instrumentos internacionales como el Convenio 169 de la OIT y las declaracio-
nes de las Naciones Unidas sobre pueblos indigenas.

A través de movimientos sociales, redes comunitarias y liderazgos colectivos,
las mujeres campesinas e indigenas han reivindicado su derecho a la tierra y al
territorio como un componente esencial de la justicia social y de género. Estos
esfuerzos no solo buscan visibilizar sus demandas, sino también transformar las
estructuras agrarias para que sean mas equitativas e inclusivas.

La problematica del acceso desigual a la tierra para las mujeres campesinas
e indigenas en México no puede ser entendida de forma aislada. Es una ma-
nifestacion de un sistema de exclusion mas amplio que intersecta el género, la
etnicidad y la clase social. Abordar esta desigualdad implica cuestionar las rafces
historicas de las politicas agrarias y generar nuevas perspectivas que reconozcan
la centralidad de las mujeres en el desarrollo rural y en la sostenibilidad de los

8 Sobre pueblos indigenas y tribales de 1989, véase Convenio sobre Pueblos Indigenas y

Tribales, 1989, num. 169. https://normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:1
2100:0:NO:12100:P12100_INSTRUMENT _1D:312314:NO.

9 Cerqueira, Daniel, “Los derechos de los pueblos indigenas”, en Ibarra Olguin, Ana

Maria (ed.), Curso de derechos humanos, México, Tirant Lo Blanch; SCJN, 2022, p. 688.
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territorios. Asimismo, requiere la construccion de un marco juridico y politico
que garantice la igualdad sustantiva en el acceso a la tierra, reconociendo a las
mujeres como actores clave en la transformacién del campo mexicano.

Este analisis busca contribuir a un debate critico y necesario sobre las des-
igualdades historicas que han definido la tenencia de la tierra en México, con
énfasis en los desafios especificos que enfrentan las mujeres campesinas e indi-
genas. Solo a través de un enfoque inclusivo y sensible a las desigualdades es-
tructurales se podra avanzar hacia una verdadera justicia agraria que reconfigure
las relaciones de poder en torno al territorio.

ITI. Brechas de género en el acceso a la tierra en México

Con cifras a septiembre de 2024, el Registro Agrario Nacional,'’ indica que
existen un total de 5,116,530 personas con alguna calidad o derecho agrario,
de las cuales 3,699,688 son hombres, que representan el 72.30 %; mujeres son
1,416,842, que representan el restante 27.70 %.

El desagregado indica que el total de personas ejidatarias asciende a 3,310,099
dentro de nucleos certificados en el pafs; de estos, 873,085 son mujeres, lo que
representa el 26.30%, y el resto, 2,446,014, son hombres, es decir, el 73.69 %.
El total de personas comuneras certificadas asciende a 910,662, de los cuales el
09.87% son hombres, lo que representa 636,311; por otro lado, las mujeres re-
presentan el 30.12%, que corresponde a 274,351 personas.

El total de posesionarios asciende a 670,847 personas, de las cuales 470,876
son hombres, lo que equivale a 70.19 %; 199,971 son mujeres, es decir, 29.80 %o.
Por dltimo, las personas avecindadas son 215,922, de las cuales 146,487 son
hombres, equivalente a 67.84 %, y el 32.15% son mujeres, lo que equivale a
69,435.

Como se observa de las cifras reportadas por el RAN en 2017 y sefialadas en
la introduccién de este trabajo, aunque han tenido una leve modificaciéon que
indica un ascenso del numero de mujeres con calidad o derechos agrarios, atin
persiste un alto porcentaje de hombres frente al total de mujeres, que ronda, en

10 Registro Agrario Nacional, Estadistica con perspectiva de género. http://www.ran.gob.
mx/ran/index.php/sistemas-de-consulta/estadistica-agraria/estadistica-con-perspectiva-de-
genero
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general, las 3/4 partes del total. No debe pasar inadvertido que el Estado mexi-
cano, como politica publica ha impulsado en distintos momentos programas
con el objetivo de incorporar, introducir o incrementar el nimero de mujeres al
acceso de la tierra. Por citar algunos, durante la vigencia de la Ley Federal de Re-
forma Agraria tuvo auge la Unidad Agticola Industrial para la Mujer (UAIM), la
cual se encuentra cada dia menos en los nucleos agrarios; si bien este programa
no tenfa como objetivo primario que las mujeres accedieran directa y personal-
mente a la tierra, si pretendfa el empoderamiento de aquellas.

Las estadisticas reportadas indican que aun existe una brecha de desigualdad
entre hombres y mujeres en el ambito social rural agrario y que es necesario
reforzar tanto las politicas puablicas, los enfoques, perspectivas, metodologias
y jurisprudencia proveniente de 6rganos de imparticion de justicia agraria, asi
como de todos aquellos insumos legislativos enfocados al agro, que posibiliten
romper esas barreras historicas, materiales y simbolicas que separan a hombres
y mujeres en la plenitud de sus derechos sobre la tierra.

Por otra parte, los érganos de representacion y vigilancia de los nicleos agra-
rios dan cuenta del incumplimiento de lo ordenado por el articulo 37 de la Ley
Agraria. Este numeral fue reformado por tltima vez el pasado 26 de abril de
2023, su redaccion vigente determina:

Articulo 37. Las personas integrantes del comisariado y del consejo de vigilancia, asi
como sus suplentes, seran electas en asamblea. El voto sera secreto y el escrutinio
publico e inmediato. En caso de que la votacion se empate, se repetird ésta y si vol-
viere a empatarse se asignaran los puestos por sorteo entre las personas que hubie-
sen obtenido el mismo numero de votos.

Las candidaturas a puestos de elecciéon que integran el comisariado ejidal y el
consejo de vigilancia deberan integrarse de manera paritaria, pudiendo aspirar a cual-
quiera de los puestos indistintamente. Las comisiones y secretarfas auxiliares con
que cuenta el comisariado ejidal se integraran conforme al principio de paridad de

género.

La redaccion establece la observancia del principio de paridad de género;
sin embargo, desde la redaccion anterior, ordenaba que en la integracion de los
o6rganos de representacion y vigilancia se debfan considerar la participacion de
ambos géneros, actualmente ya ordena la paridad.

No obstante, ello, con corte al 30 de septiembre de 2024, el RAN informa
que el total de nucleos agrarios con 6rganos de representacion vigentes es de
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15,557; de estos, 70,756 estan representados por hombres y sélo 21,637 por
mujeres. Es decir, los hombres representan el 76.58 % de los 6rganos de re-
presentacion, quedando a las mujeres apenas el 23.42% restante. Cantidad que
dista, por mucho, de la paridad de género que ordena el citado articulo 37 de la
Ley Agraria.

Es preciso recordar que los 6rganos de representacion y vigilancia estan inte-
grados por el Comisariado Ejidal, para el caso de los ejidos, y por el Comisaria-
do de Bienes Comunales, para el caso de las comunidades agrarias. Los 6rganos
de vigilancia son los consejos de vigilancia, en ambos nucleos. Para el caso de
los comisariados o del consejo de vigilancia se requiere ser ejidatario del nicleo
de poblacion de que se trate, acorde con lo que prevé el articulo 38 de la Ley
Agraria, ademas haber trabajado en el ejido durante los tltimos seis meses, estar
en pleno goce de sus derechos y no haber sido sentenciado por delito intencio-
nal que amerite pena privativa de libertad. Al cargo se accede por votacion en
asamblea de eleccion y el encargo dura tres afios, para lo cual no se autoriza la
reeleccion inmediata en los cargos.

Las estadisticas de vigencia de derechos agrarios o de calidad agraria de las
mujeres (27.70%) en los nucleos de poblacién es similar al numero en los 61-
ganos de representacion y vigilancia (23.42%). Esto puede obedecer a una in-
ferencia logica, el nimero de derechosas agrarias es proporcional al numero de
integrantes en los 6rganos de representacion y vigilancia. Sin embargo, ésa es
precisamente, la condicion que se requiere cambiar, que haya mas mujeres con
derechos agrarios, lo que por consecuencia tendria mayor representacion en los
o6rganos agrarios. Estamos frente a un bucle incesante de porcentajes minorita-
rios de mujeres titulares de derechos, escasa representacion en los 6rganos di-
rectivos toma de decisiones masculinizadas, falta de democracia, etcétera.

1) Factores estructurales que explican el fenémeno

Comprender las causas que explican el por qué las mujeres campesinas e indi-
genas tienen un acceso mas limitado, controlado, dosificado e incluso discri-
minatorio es tarea de un trabajo multidisciplinario, que escuche en dialogo los
trabajos de la antropologia, sociologia, ciencia Politica, economia y derecho,
entre otras ciencias y disciplinas sociales. Sin embargo, desde este ambito, se
procurara dar cuenta de algunos de esos factores que han permitido limitar el
acceso y perpetuar condiciones historicas de marginacion y reproduccion de
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estructuras de dominacién basadas en el control de los recursos y la toma de
decisiones al interior de las asambleas agrarias.

a) Control agrario masculino

Vera Castillo explica como el contexto de las mujeres rurales en México ha
estado determinado por estructuras patriarcales profundamente arraigadas,
ejemplificadas en sistemas de cacicazgos y el control agrario masculino. Segin
esta perspectiva, el papel histérico de las mujeres ha sido confinado al ambito
doméstico, reflejando un sistema que perpetia su subordinacién, incluso lle-
vandolas a la explotacién en labores productivas no remuneradas, fenémeno
conocido como la feminizacion de la agricnltnra. Ademas, menciona que la propie-
dad ejidal ha sido tradicionalmente vista como un patrimonio familiar contro-
lado por hombres, donde las mujeres ocupan roles secundatios o de transicion
hasta que los varones jovenes asumen el control.!!

b) Raices culturales

Las raices culturales que explican la dominacién patriarcal ponen énfasis en
problemas estructurales; sin embargo, el diagnéstico admite sus matices, da-
da la diversidad geografica y social del pais, asi como las dindmicas locales que
pueden encontrar otras respuestas a las mismas preguntas. Mas aun, el andlisis
se enriquece al integrar la dimensién interseccional, puesto que las experiencias
de las mujeres rurales e indigenas se encuentran partidas no solo por el géne-
ro, sino también por su origen étnico, edad, nivel socioeconémico y acceso a la
educacion.

¢) Derechos sucesorios agratios

Por otro lado, no debe soslayarse que las mujeres han accedido histéricamente
a la calidad de ejidatarias o derechosas agrarias a través de las sucesiones, cuan-
do el titular de los derechos sea el padre, esposo o concubinario ha fallecido y
dispone en su lista de sucesion, el orden preferente que beneficia a la mujer.

11 Vera Castillo, Yolanda Beattiz, Mujeres por el acceso a la tierra..., cit., p. 18.

Revista Latinoamericana de Derecho Social. Homenaje al doctor Sergio Garcia Ramirez, pp. 257-280

Ma Carmen Macias Vazquez / Sergio Alberto Salgado Roman | Acceso a la tierra y al tertitorio: desigualdades y retos para las mujeres
campesinas e indigenas en México

c-ISSN: 2448-7899

DOL: https://doi.org/10.22201/ii].24487899¢.2025.41.19703

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional



Ademias, en el orden agrario, al ser la parcela indivisible por disposicién consti-
tucional, el acceso a la tierra se ve mas limitado aun, derivado de que el padre o
madre que tiene los derechos sobre la tierra solo puede disponer una persona
que le sucedera al morir, sin tener la posibilidad de sefialar a mas herederos.

d) Migracion

Un factor mas que influye en la realidad social agraria es la migracion, principal-
mente masculina. Aqui cabe preguntarse, qué ocurre cuando la persona migran-
te es ademas quien detenta los derechos sobre la tierra. El Instituto Nacional de
las Mujeres INMUJERES) destaca:

En numerosas comunidades rurales ¢ indigenas, cuando los hombres emigran a Es-
tados Unidos las mujeres son las que trabajan las tierras, sin embargo, no se les re-
conoce que tengan derechos sobre ellas, aun silos duefios, no regresan. Las mujeres
al no ser propietarias de la tierra no pueden ser beneficiarias de subsidios, créditos y
equipamiento. La desigualdad en el acceso de la tierra vulnera a las mujeres en todos
los 4ambitos de su vida pues propicia que la comunidad las relegue en la toma de de-

cisiones que impactan directamente en la vida de ellas y sus familias.!?

Aunado a lo antes mencionado, cabe mencionar que el factor conocido co-
mo desplazamientos forzados, ya sea por causas del cambio climatico o bien
como efecto a la inseguridad y crimen organizado que esta presente en muchas
comunidades, como lo es en ciertas zonas de Guerrero y de Chiapas, por ejem-
plo, también inciden de manera negativa en el acceso de las mujeres del campo
a las tierras y tertitorios.

IV. Analisis juridico

México ha realizado reformas constitucionales y legales significativas para pro-
mover la paridad de género, buscando enfrentar desigualdades historicas y ga-

12 Instituto Nacional de las Mujeres, “Desigualdad en cifras”, Boletin, Afio 6, nim. 5,

mayo de 2020. https://www.gob.mx/inmujeres/articulos/las-mujeres-y-el-acceso-desigual-a-
la-propiedad-de-la-tierra-en-mexicoridiom=es
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rantizar derechos sustantivos de mujeres y hombres. En estas reformas se ha
ordenado que los 6rdenes de gobierno y los poderes constituidos integren ga-
binetes paritarios. Las reformas reflejan avances importantes en la igualdad
sustantiva entre mujeres y hombres; sin embargo, enfrentan desafios en su im-
plementacion, precisamente porque buscan abatir brechas histéricas de des-
igualdad.

Recientemente se publico el 30 de septiembre de 2024 la reforma al arti-
culo 2o. constitucional, con base en esta enmienda se reconocio a los pueblos
indigenas como sujetos de derecho publico, es decir, un reconocimiento juri-
dico pleno, lo que les permite actuar y representarse por si mismos, de forma
auténoma. Asimismo, se fortalecen las capacidades de los pueblos originarios
para decidir sus formas de gobierno interno y sus modelos de desarrollo. En
lo concerniente al derecho a la consulta previa, libre y culturalmente informada
se establece que este derecho lo ejerceran por si mismos. Ademas, la reforma
contempla derechos especificos para mujeres indigenas y afromexicanas, como
el acceso al a educacion, a la propiedad de la tierra y la participacion en activi-
dades de desarrollo integral.!3

Estas reformas, por lo reciente en su aprobacién, aun tienen pendientes
alinear sus objetivos en el ambito legislativo reglamentario, a través de la ex-
pedicion de leyes secundarias. Ademds, es necesario que tanto la Camara de
Diputados, en el orden federal, y los congresos de los estados y de la Ciudad de
México, en lo local, provean los recursos suficientes para que las comunidades
puedan ejercer efectivamente sus derechos, de conformidad a lo que ordena la
reforma.

En lo tocante a la materia agraria, hemos sefialado en otro estudio la nece-
sidad de revisar el marco constitucional y legal agrario, pues a mas de treinta
aflos de haberse aprobado la reforma constitucional del articulo 27 y como
consecuencia de ello, la expedicion de la Ley Agraria y la Ley Organica de los
Tribunales Agrarios, se hace necesaria la revision legislativa de estos principios
constitucionales y normas legales para incorporar nuevos paradigmas de dere-
chos humanos en las relaciones que acontecen en el agro mexicano.'

13 Diario Oficial de la Federacién, 30 de septiembre de 2024. https://www.dof.gob.mx/

nota_detalle.phprcodigo=5739986&fecha=30/09/2024#gsc.tab=0

14 Salgado Romin, Sergio Alberto, “Treinta afios de legislacion agraria contemporanea,

un balance sobre los procesos de reforma” en Macfas Vazquez, Marfa Carmen y Salgado Ro-
man, Sergio Alberto, (coords.), Reflexiones juridicas a treinta aiios de la legislacion agraria, México,
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De esta forma, el articulo 27 constitucional vigente es omiso en expresar el
principio paritario en la integracién de los 6rganos de representacion y vigilan-
cia, asi como tampoco existe regulacion en ese dispositivo en lo concerniente al
acceso a la tierra para las mujeres campesinas, como si lo hace expresamente en
el articulo 2o. constitucional a favor de las mujeres indigenas.

No obstante, bajo el parametro de control de regularidad constitucional, el
bloque de convencionalidad y las obligaciones que tiene el Estado mexicano
contraidas en tratados, pactos, convenciones y declaraciones internacionales, el
Estado mexicano se encuentra vinculado a proteger y garantizar los derechos
de igualdad sustantiva, no discriminacion, libertad y propiedad de las mujeres,
en un marco de justicia y democracia.

México, como signatario de diversos tratados internacionales, tiene una serie
de obligaciones vinculantes en materia de acceso a la tierra, no discriminacion
y seguridad, entre otros derechos reconocidos expresamente a favor de las mu-
jeres. Estos compromisos derivan de instrumentos clave como la CEDAW) el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
y otros tratados internacionales de derechos humanos.

En primer orden, la CEDAW obliga a los Estados parte, incluido México, a
eliminar la discriminacion estructural contra las mujeres en todos los ambitos de
la vida, incluida su participacion en la propiedad y administracion de tierras. Es-
to se aborda especificamente en su articulo 14, que reconoce los derechos de las
mujeres rurales a la igualdad en el acceso a la tierra, los recursos productivos y
las oportunidades econémicas. En el articulo 4o. también se obligan los Estados
a implementar medidas especiales de caracter temporal (acciones afirmativas)
para acelerar la igualdad sustantiva entre mujeres y hombres, incluidas las zonas
rurales y comunidades indigenas. Por ultimo, en la teleologfa del articulo 2o. de
ese instrumento se ordena revisar y modificar leyes, costumbres y practicas dis-
criminatorias, incluyendo aquellas que perpetian la exclusion de las mujeres en
el acceso a la tierra como ejidatarias o propietarias.

Por su parte, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, conocido como Comité CEDAW, emitié expresamente el 07 de marzo
de 2016 la “Recomendacion general nam. 34 sobre los derechos de las mujeres
rurales”.’> En este instrumento se abordan los derechos especificos de las mu-

Universidad Nacional Auténoma de México, 2024.
15 Véase: https://www.acnur.org/ fileadmin/Documentos/BD1./2016/10709.pdf

Revista Latinoamericana de Derecho Social. Homenaje al doctor Sergio Garcia Ramirez, pp. 257-280

Ma Carmen Macias Vazquez / Sergio Alberto Salgado Roman | Acceso a la tierra y al tertitorio: desigualdades y retos para las mujeres
campesinas e indigenas en México

c-ISSN: 2448-7899

DOL: https://doi.org/10.22201/ii].24487899¢.2025.41.19703

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

275



276

jeres rurales, incluidos, entre otros, derechos de acceso a la tierra, al agua, a la
seguridad alimentaria y el desarrollo sostenible. Constituye un documento po-
tente vinculante que reconoce, con una mirada interseccional, que las mujeres
rurales enfrentan barreras estructurales significativas debido a la interseccion
de factores como el género, las normas culturales patriarcales y la ausencia de
recursos econémicos, juridicos y sociales.

En particular reconoce el Comité:

A nivel mundial, y con pocas excepciones, en relaciéon con todos los indicadores de
género y desarrollo para los que existen datos, las mujeres rurales se encuentran en
peor situacion que los hombres rurales y las mujeres y los hombres urbanos, y la po-
breza y exclusion les afectan de manera desproporcionada. Se enfrentan a una discri-

minacion sistematica en el acceso a la tierra y los recursos naturales.

Ese diagnodstico conlleva al reconocimiento de que las mujeres rurales pet-
tenecer a un grupo diverso y vulnerable, compuesto de forma heterogénea por
mujeres indigenas, afrodescendientes, campesinas, pastoras, pescadoras y mu-
jeres sin tierra. Por consecuencia, el Comité enfatiza que el acceso equitativo a
la tierra es esencial para la autonomia econémica de las mujeres, para lo cual
se deben reformas las legislaciones para garantizar la igualdad de acceso, su-
perando las barreras discriminatorias. Por su importancia y trascendencia, este
documento por si mismo constituye un potente argumento de visibilizacién y
empoderamiento de la mujer rural sin tierra.

Ademas de los instrumentos ya sefialados, se encuentra el Convenio 169 de
la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, en el cual se reconoce los derechos
de los pueblos indigenas a la tierra, su control y administracion, y exige su con-
sulta previa, libre e informada para cualquier medida que pueda afectar sus te-
rritorios.

También se encuentra la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los De-
rechos de los Pueblos Indigenas mediante la cual se refuerzan los derechos co-
lectivos al territorio y la participacion activa de las mujeres indigenas en la toma
de decisiones.

Por ultimo, es de destacarse que el Poder Judicial de la Federacion, a través de
sus tribunales colegiados y la propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion han
emitido una cantidad importante de precedentes judiciales mediante los cuales
han impartido justicia a partir de interpretacion conforme, con perspectiva de
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género, test de proporcionalidad, entre otras herramientas mediante las cuales
se ha brindado el acceso a la justicia en condiciones de igualdad sustantiva entre
hombres y mujeres, es decir “[...] la igualdad de hombres y mujeres, como dere-
cho humano significa que todos los individuos tienen el mismo valor y deben
ser tratados por igual, independientemente de su origen étnico, su orientacion
sexual o su discapacidad que los Estados estan obligados a garantizar, y que se
encuentra reconocida en distintos instrumentos internacionales, de los que es
parte el Estado Mexicano”.!¢ Por su alcance, se cita el siguiente criterio median-
te el cual se ha ampliado, mediante la interpretacion jurisprudencial, la protec-
ci6on de derechos humanos a las mujeres y en relacion con el acceso a la tierra,
en particular, correspondiente al rubro: sucesion en materia agraria. Comprende
los derechos agrarios de los posesionarios regulares (interpretacion del articulo
18 de la Ley Agraria).!”

V. Propuestas para garantizar derechos

La tierra, el territorio, el agua, los minerales y todos aquellos recursos naturales
que son susceptibles de beneficiarse son motivo de observacion, regulacion e
incluso disputa. En este trabajo se ha observado como las estructuras legales,
econdémicas, sociales e institucionales han favorecido una visiéon androcéntti-
ca relacionadas con esos recursos naturales, lo que ha limitado el acceso de las
mujeres a esos bienes sociales, culturales y econdémicos. A pesar de las reformas
que se han dado en el marco constitucional y legal en nuestro pais y a la cant-
dad amplia de instrumentos internacionales que se han suscrito y adoptado por
el Estado mexicano, el resultado atn es insuficiente para poder siquiera consi-
derar que se ha alcanzado la igualdad sustantiva entre hombres y mujeres en lo
relacionado a la tierra.

En concreto, atn se encuentra pendiente la revision al marco constitucional
y legal agrario que deriva del articulo 27 de la carta magna y de sus leyes regla-

16 Véase Betancourt Sanchez, Antonio Luis, “Sentencias relativas al derecho humano a la

igualdad en materia agraria”, en Méndez de Lara, Maribel Concepcion (dit.), Tratado de derecho
agrario, t. I1T: Sentencias relevantes en materia agraria y derechos humanos, México, Tirant lo
Blanch; Tribunales Agrarios, p. 925.

17" Tesis: 2a. X1/2021 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Undécima Epoca, t. 11, no-
viembre de 2021, p. 2073. Numero de Registro Digital 2023883.
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mentarias. Si bien ya se ha reformado el articulo 2° constitucional en materia pa-
ritaria, todavia no se han emitido las leyes secundarias que operen esa enmienda.

En particular, se observa que el marco legal agrario vigente establece la indi-
visibilidad de la parcela o prevé mecanismos ortodoxos de transmision de de-
rechos agrarios, que inadvierten las nuevas y complejas relaciones sociales en el
campo, lo que limita ain mas la posibilidad de que las personas, en particular,
las mujeres en situacién de vulnerabilidad puedan acceder a los derechos sobre
la tierra. Fenémenos como la migracién, la delincuencia organizada, relaciones
matrimoniales que no se disuelven e inician nuevas relaciones sin seguridad juri-
dica para las parejas, las antinomias re derechos de las infancias y de las personas
con discapacidad o adultas mayores, hacen imperiosa la necesidad de implemen-
tar metodologfas, perspectivas, zests, enfoques de derechos humanos que, de
forma generalizada, permitan administrar justicia con enfoques interculturales,
interseccionales y progresivos.

Ademias, al reconocer mediante la estadistica, que las mujeres tienen menor
participaciéon como titulares de derechos de propiedad, posesion y agrarios, su
margen de intervencion en los 6rganos directivos también se ve limitada, lo que
cuestiona seriamente el grado de democratizacion que existe en los nicleos so-
ciales. A partir de ello, programas y politicas publicas con perspectiva de género,
de enfoque diferenciado, interseccional e intercultural, permitirfan brindar a las
mujeres sin tierra, acceso a créditos/subsidios/ transferencia de recursos publi-
cos para la compra de tierra, ya sea con caracter individual o incluso colectivo
que permitan abatir esas asimetrias economicas, politicas y sociales de domina-
cion hacia las mujeres rurales.

VI. Conclusiones

El acceso equitativo a la tierra para las mujeres campesinas e indigenas no es
solo una cuestion de justicia social, sino un paso necesario hacia el desarrollo
sostenible, la igualdad de género y el respeto por los derechos colectivos. La
implementacion efectiva de marcos normativos requiere la participacion activa
de las mujeres, el fortalecimiento de sus capacidades y la transformacion de es-
tructuras patriarcales que perpetian la desigualdad.
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El Estado mexicano a través de normas constitucionales y ordenamientos
legales ha incorporado la perspectiva de género, los enfoques interculturales y
diferenciados, asf como la interseccionalidad, por lo que toda decisiéon de orden
legislativo, administrativo o judicial debe aplicar estos parametros en lo concer-
niente a derechos de las mujeres, incluidas las que habitan en suelo rural y tienen
auto adscripcion indigena. Las obligaciones del Estado tienen fuente nacional
e internacional, lo que impone deberes de cumplimiento, obligaciones de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de las mujeres, en
particular, las que habitan en la ruralidad, para el pleno goce de sus derechos,
bajo una visiéon no discriminatoria, progresiva y de igualdad sustantiva.
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RESUMEN: El Estado de bienestar es la forma mas avanzada para cualquier sociedad
que agrupa a sus integrantes, misma para que hombres y mujetes en su conjunto dismi-
nuyan los problemas de desigualdad, injusticia, exclusién y distincién. La consecuencia
del trabajo representa que es socialmente util, digno y decente; por ello resulta que el
igualador social determina que para la poblacion de personas trabajadoras, es la garan-
tia basica respecto de obtener los minimos derechos de bienestar a que los que les da
derecho la vida productiva, activa del trabajo, al igual la plenitud total de esos mismos
estandares de bienestar que le garantice otros beneficios, detivado de quien fue el pa-
trén, sea empresa, gobierno, considerando que en el transito laboral que en pocos afios
seran adultos mayores. En México, la sociedad del trabajo en su conjunto envejece con
la dimensién social de un problema que se profundiza cada dfa. El Estado del bienestar
cubre o cubrird, en el presente o el futuro, a las personas trabajadoras en México, se en-
cuentren insertadas en la formalidad o informalidad laboral; lo cual puede determinar
la hipétesis siguiente, ¢El bienestar cubre a los grupos vulnerables? ¢Se garantizan en el
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marco normativo todos los derechos humanos de todas las personas, trabajadores o ciu-
dadanos de nuestro pais? De tal manera, en esta colaboracion con un sentido historico
y datos, en una descripcion metodoldgica, historica y objetiva, se pretende determinar
la importancia de la vejez en el bienestar con derechos humanos.

Palabras clave: trabajo; vejez; bienestar; pension; derechos humanos.

ABSTRACT: The welfare state is the most advanced way for any state and for the mem-
bers of society itself so that men and women reduce the problems of inequality, in-
justice, exclusion, distinction. The consequence of work represents that it is socially
useful, dignified and decent, therefore it is the social equalizer that determines that for
the population of workers, it is the basic guarantee with respect to obtaining the mini-
mum welfare rights to which the productive, active life of work entitles them, as well as
the total fullness of those same standards of well-being that guarantees other benefits.
derived from who was the employer, be it company, government, considering that in
the labor transition that in a few years they will be older adults; in Mexico, while the la-
bor society is aging with the social dimension of a problem that deepens every day. The
welfare state, covers or will cover, today in the present or the future the people, Mexico,
are inserted in the formality or informality of labor; which may determine the follow-
ing hypothesis: Does welfare cover vulnerable groups? Are all the human rights of all
prisoners, workers or citizens of our country guaranteed in the regulatory framework?
In this way, in this collaboration with a historical sense, data, in a methodological, his-
torical and objective description, it is intended to determine the importance of old age
in well-being with human rights.

Keywords: work; old age; welfare; pension; human rights.

RESUME: 1’ Etat-providence est le moyen le plus avancé pour tout Etat et pour les
membres de la société elle-méme afin que les hommes et les femmes dans leur en-
semble réduisent les problemes d’inégalité, d’injustice, d’exclusion, de distinction. La
conséquence du travail représente qu’il est socialement utile, digne et décent, c’est donc
Iégalisateur social qui détermine que, pour la population des travailleurs, c’est la garantie
fondamentale d’obtenir les droits sociaux minimaux auxquels la vie productive et active
du travail leur donne droit, ainsi que la plénitude totale de ces mémes normes de bien-
étre qui garantissent d’autres avantages. Dérivé de qui était 'employeur, que ce soit en-
treprise, le gouvernement, considérant que dans la transition du travail, dans quelques
années, ils seront des adultes plus agés; au Mexique, en méme temps que la société du
travail dans son ensemble vieillit avec la dimension sociale d’un probléme qui s’aggrave
chaque jour I’Etat-providence couvre ou couvrira, aujourd’hui, dans le présent ou dans
Iavenir, les travailleurs au Mexique, qu’ils soient insérés dans la formalité ou I'informali-
té du travail; Ce qui peut déterminer I’hypothese suivante: I'aide sociale couvre-t-elle les
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groupes vulnérables? Tous les droits de 'homme de tous les détenus, travailleurs ou ci-
toyens de notre pays sont-ils garantis dans le cadre réglementaire? De cette facon, dans
cette collaboration avec un sens historique, des données, dans une description métho-
dologique, historique et objective, il est prévu de déterminer 'importance de la vieillesse
dans le bien-étre avec les droits de ’homme.

Mots-clés: travail; vieillesse; bien-étre; retraite; droits de ’lhomme.

SUMARIO: 1. Actualidad y desarrollo. 11. E/ estado de vejez con bienestar. 111. Derecho del bienestar
y derecho al bienestar. IN . Derechos humanos para el bienestar. N. La proteccion social por la vejez.
V1. Conclusiones. V11. Bibliografia.

I. Actualidad y desarrollo

Con datos de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economi-
cos (OCDE), en la actualidad uno de cada diez mexicanos tiene una edad entre
65 afios y mas, con las mismas cifras se destaca en prospectiva que pata el afio
2050, tres de cada diez mexicanos tendran la edad legal para retirarse de la vida
activa laboral y hacer uso del doble derecho, la jubilacion del trabajo y la obten-
ci6én de una pension; como consecuencia de la terminacion laboral en activo al
menos esa prevalencia en la formalidad de la relaciones laborales, o bien en sec-
tor publico, social de la administracion gubernamental.!

Mientras la poblacién envejece gradualmente, junto con ello la esperanza de
vida se amplia. La OCDE estima que para el afio 2030 un mexicano promedio
vivira 85 afios; esto basado sobre la discusion financiera que los sistemas de
pensiones se vuelven inviables y financieramente obesas e incosteables para el
Estado mexicano.?

1 El termino jubilacién de jubilacién y el pensiéon no son sinénimos, la jubilacién se logra
con el término de la vida laboral, la pension se obtiene cuando se tengan la edad, afios de ser-
vicio o requisitos que dependen de la institucion en la cual fue inscrita la persona trabajadora,
aunque es comun escuchar el término de sistema o modelo pensiones o jubilaciones o bien si
por determinadas condiciones de trabajo, contratos colectivos, contratos ley, o bien un sistema
propio de otorgar pensiones como el caso de México, donde existen diversas instituciones que
pensionan bajo un esquema privado a las personas trabajadoras a su servicio basindose en un
esquema de ahorro.

2 Segtin la Proyeccién de la poblacién de México y de las Entidades Federativas, 2016-

2050 del CONAPO, en 2020 el 11.15% del total de la poblacién son personas mayores de
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Grafico 1.
Poblacion de 60 afios y mas
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FUENTE: CONAPO: Proyecciones de la Poblacion 2010-2050.

De acuerdo con datos del Consejo Nacional de Poblacion (CONAPO), se
proyecta que para el afio 2024 en nuestro pafs habra 16,421,678 personas ma-
yores de 60 afios y mas. El incremento de la esperanza de vida y el consecuente
acelerado crecimiento de la poblacion de personas mayores fue visto durante
el periodo neoliberal, no como el gran logro de la humanidad, sino como un
problema, como una pesada carga financiera para los sistemas de salud y de
pensiones. La vejez se convirtié en sinébnimo de vulnerabilidad, enfermedad y
dependencia.

LLa Comisiéon Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro (CONSAR) lo
estima, cuando en México se hicieron las adecuaciones legales a leyes relativas
para los esquemas laborales que se conocen, reformas a la ley del IMSS y del
ISSSTE, asi como adecuaciones a leyes estatales en materia de seguridad social,
fuera del entorno ademas de los sistemas privados de pensiones que también
conviven en las relaciones laborales centradas en la formalidad laboral.?

60 afios, aproximadamente 14,192,760, de las cuales 6,500,453 son hombres y 7,692,307 son

mujeres.

3 Las reformas a las leyes de IMSS e ISSSTE, asi como de diversos institutos de seguridad
social de las entidades federativas de México, modificaron el sistema y/o modelo, donde la
capitalizacién individual, via administracion del fondo de retiro, se dieron desde el afio 1997,
2007.
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La Ley de Personas Adultas Mayores (LDPAM) refiere que una persona
adulta mayor es aquella que cuenten con sesenta afios o mas de edad y que se
encuentra domiciliada o en transito en el territorio nacional; por lo que el Es-
tado debe promover, respetar, proteger, garantizar el pleno goce y ejercicio de
los derechos de las personas mayores, asi como establecer las bases y disposi-
ciones para su cumplimiento, estableciendo condiciones ptimas para el acceso
a la salud, educacion, nutricion, vivienda, cultura, recreacion, trabajo, ambientes
sanos y amigables, cuidados, seguridad social, y una pension universal justa para
su retiro. Igualmente proporcionara: atencion preferencial, informacion y aseso-
rfa sobre las garantias de ley como sus derechos establecidos, y el registro para
determinar la cobertura y caracteristicas de programas y beneficios dirigidos a
este grupo de edad.*

4 Art. 30., Ley de los Derechos de las Personas Adultas Mayores, https:/ | www.diputados.gob.nx/
LeyesBiblio/ pdff LDPAM.pdf
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Griéfico 2.
Proyecciones de poblacion de 60 afios y mas

Proyecciones de poblacion de 60 afnos y mas
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Fuente: Elaboracion propia con datos de INEGI. Encuesta Intercensal 2015 y CONAPO
Datos proyecciones. Indicadores demograficos 2010-2050

FUENTE: elaborada por Alma Beade Ruelas y Catlos Enrique Garcia Soto.

La proteccion social para la vejez con la garantia de los derechos humanos, es
en parte una cobertura aun dispersa que incluye a una poblacién de trabajadores
que labora y envejece en el mundo entero, esta cobertura social es una construc-
cién politica, ideologica, programatica humanista, constructivista en el desarro-
llo cotidiano de la gestién publica y la gobernanza corporativa de las empresas
privadas y sociales que se asocia a los objetivos politicos de cualquier sociedad
que se jacte de ser democratica, aparte de salvaguardar el orden publico y la se-
guridad ciudadana, por ello la libertad, el bienestar econémico, la justicia social
y la proteccién del medio ambiente. Ante ello es razonable dilucidar sin soslayar
que el Estado de bienestar social debe sobreponerse, desarrollarse, expandirse
y pervivir.6

5> Procuraduria Federal del Consumidor, Actividades lidicas para adultos mayores. La diversion
no tiene edad, México, 2016. https:/ [ wwm.gob.nx/ profeco/ documentos/ actividades-ludicas-para-adultos-
mayores-la-diversion-no-tiene-edad-60925

® En materia de los derechos, la Ley de Derechos de las Personas Adultas Mayores
(LDPAM), establece en sus articulos 24 y 25 que el Instituto Nacional de las Personas Adultas
Mayores (INAPAM) es un organismo publico descentralizado de la Administraciéon Publica
Federal con personalidad juridica, patrimonio propio y autonomia técnica y de gestion que
tiene por objeto procurar el bienestar de las personas adultas mayores, garantizando la efecti-

vidad de sus derechos a fin de contribuir a su plena inclusién, integracién y participacién en la
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Grafico 3. Poblacién en México por grupos de edad

Poblacion en México por grupos de edad
(Millones de habitantes)

Grupos
2015 de edad 2050*

34
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12 T 10a14 I 104
110 T 539 [ 104
105 [T 0a4 I 104
119.5 Total 150.8

Nota: Se excluyd el concepto No especificado
*Proyecciones de poblacién

Fuente: Elaboraciéon propia con datos de INEGI. Encuesta Intercensal
2015 y CONAPO. Datos de Proyecciones. Indicadores demograficos
basico, 2010-2050

FUENTE: Grafica elaborada por Alma Beade Ruelas y Catlos Enrique Garcia Soto.”

El Estado mismo es quien debe extender su cobertura, expandir los benefi-
cios, determinar que la inclusion social para la vejez es un imperativo categdrico
irreductible, para promover, garantizar y eficientar la vigencia de los derechos
humanos en el imaginario colectivo del bienestar durante el trabajo y el retiro.

En México, la situacién de los adultos mayores en cuanto al acceso a servi-
cios de salud publica refleja desafios significativos, aproximadamente el 70 por
ciento de los adultos mayores no reciben pension, lo que impacta directamente

sociedad, para lo cual, la Ley le otorga atribuciones de 6rgano rector de la politica nacional a
favor de las personas adultas mayores, teniendo por objeto general coordinar, promovet, apo-
yar, fomentar, vigilar y evaluar las acciones publicas, estrategias y programas que se deriven de
ella, de conformidad con los principios, objetivos y disposiciones contenidas en la Ley.

7 Idem.
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en su capacidad para costear tratamientos médicos y acceder a servicios de salud
privados. Sin embargo, una proporcién considerable de esta poblacion depen-
de de los servicios de salud puablica.® La poblacion esta atravesando un proce-
so de envejecimiento demografico, definido como el incremento gradual en la
proporcion de personas de 60 aflos y mas con respecto a la poblacion total.”

Los principios basicos del Estado de bienestar son sencillos. Las personas en
su conjunto en la sociedad para el trabajo tienen derecho como minimo basico
a pilares de bienestar material, el cual incluye: alimento, vestido, salud, educa-
ci6én y vivienda decorosa, donde sea posible, asi como a mantener niveles de
vida superior con los recursos naturales existentes y el conocimiento cientifico.
El Estado tiene el derecho de mantener las reglas de acceso y distribucion; a su
vez, debe actuar cuando falla o se dispersa.

En México, como en otros pafses de América Latina, garantizar los derechos
laborales de las personas trabajadoras ha sido una de las piedras angulares para
que los avances, logros y resultados en paralelo en materia de derechos huma-
nos y bienestar social, asi como para la insercion de capital humano, que se ve
retraida por la imperante informalidad laboral; sumadas a las necesidades basi-
cas de miles de personas en pobreza que, en principio, cualquier cambio a favor
de la mejora de las condiciones de vida de los trabajadores debe ser bienvenido,
adoptado, mejorado para mantenerlo sostenidamente con criterios de una ni-
velacion laboral, que contribuya a establecer sin soslayar el Estado de bienestar
social, uniforme y mantenido en una sociedad global de la que México es parte.

Es la transicion social inevitable, el trabajo, es el referente en la economia de
la actividad diaria del mundo cotidiano, lo ordinario del dia, en las relaciones la-
borales, el trabajo humano en que determina en el presente, donde el futuro del
trabajo o servicios prestados para empresas o patrones serd construir la cober-
tura para el bienestar, socializar los beneficios, formalizar el trabajo. Es el dere-
cho al bienestar, a establecer la universal proteccion para la poblacion laboral y
otros sectores atrapados en la vulnerabilidad.

El impacto del desempleo sobre la pobreza y sus respectivas secuelas lo po-
dremos determinar, como se conoce hoy sin adjetivos, como la exclusion social.

8 Romero-Delgado, Claudia Ivett, “México Viejo”, E/ Economista, México, 2024, hitps://
www.eleconomista.com.mx) opinion | Mexcico-viejo-20240602-0091. html

9 Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, “Acerca de Envejecimiento”,
Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Chile, 2023, https:/ [ wmwmw.cepal.org/

es/ temas/ envejecimiento/ acerca-enveje
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Como la expulsion de vastos sectores sociales de cualquier politica oficial o al
margen de ella, visto desde el angulo del mercado laboral, la exclusion se presen-
ta en dos dimensiones: quienes se encuentran dentro del mercado de trabajo y
quienes estan fuera de él. El fenémeno econémico de la exclusion es separador,
pero también es consecutivo y acumulativo. La anterior interpretacion estable-
ce una tipologfa que resulta de cruzar la variable de trabajo y proteccion social:

a) Personas que tienen trabajo y proteccion social.

b) Quienes no tienen trabajo, pero si proteccion social (desempleados, sub-
sidiados, pensionados y discapacitados, madres solteras).

¢) Quienes tienen trabajo, pero no proteccion social (sector informal).

d) Hombres y mujeres que no tienen ni lo uno ni lo otro.

Del mercado de trabajo formal se derivan las relaciones laborales con los
minimos legales que la propia Ley Federal del Trabajo establece como derechos
para los patrones y como derechos para las personas trabajadoras, la siguiente
grafica es el reflejo entre la formalidad y la informalidad del trabajo:

Grafico 4.
Mercado laboral mexicano

MERCADO LABORAL MEXICANO

h Poblacién ocupada 57.4 millones

personas con trabajo remunerado
EMPLEOS ® ® ®® © 0 ©0 99
FORMALES
el 11 T LELL

PERSONAS OCUPADAS

25.4 millones de trabajadores 32 millones de trabajadores
i i
Empleo sin vinculo
6‘0 Seguro de desempleo laboral reconocido
é, Ahorro para el retiro a Empleo de una empresa
través de una afore formal, pero sin estar
registrados
Atencién médica
f asegurada ante el IMSS, Domésticas no
ISSSTE o alguna otra protegidas
institucion

Elaborado por México, (c6mo vamos? con informacién de la Encuesta Nacional de Ocupacién y Empleo (ENOE). 2T2022.

FUENTE: Elaborado por México ¢Cémo vamos? ENOE 2022.
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II. El estado de vejez con bienestar

La vejez como etapa de vida se caracteriza por la aparicién de estados de salud
complejos; es cuando aumenta la probabilidad de enfrentar padecimientos mas
costosos, progresivos, dificiles de controlar y que incluso se presentan simulta-
neamente. El envejecimiento es un proceso natural, gradual, continuo e irrever-
sible; con cambios en el nivel biol6gico, psicologico y social a través del tiempo,
y determinado por la historia, la cultura y las condiciones socioeconémicas de
cada persona.

Sobre el derecho a la salud, los riesgos que surgen en la vejez remiten al de-
sarrollo de enfermedades cronicas, asi como complicaciones de salud por pade-
cimientos diversos que agrupan afecciones a la salud mental, socio-emocional,
el abandono y disputas familiares, asi como limitantes para el ejercicio de los
derechos sexuales y reproductivos.

Grafico 5. Poblacién de 60 afios y mas

México: Prevalencia de diversas condiciones de
salud de las personas mayores.
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FUENTE: CONAPO respecto de indicadores de salud; proyecciones de la Poblacién 2010-2050.

Las politicas sociales propuestas no han sido suficientes, eficientes ni efi-
caces, sabiendo de antemano que los ajustes iban a provocar el aumento de la
pobreza y que tampoco fueron capaces de mejorar de niveles y condiciones de
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funcionamiento las instituciones de seguridad social, muchas de las reformas en
los paises de América Latina se justificaron y se hicieron en nombre de la inte-
gracion y la articulacion entre salud publica y atencion médica, para romper con
las fragmentaciones, duplicaciones y desigualdades.

Hoy en pleno siglo XXI nos encontramos sin concretar una politica de pro-
teccion social capaz, efectiva, para la etapa de la vejez o de adulto mayor, asi
como eficaz de garantizar una sociedad igualitaria y solidaria, que goce de bien-
estar pleno, estable y ascendente.

Caracterfsticas de las etapas de la vejez:

1) Diversidad: cada persona envejece de manera tnica, influenciada por fac-
tores genéticos, ambientales y de estilo de vida.

2) Cambios fisicos: la vejez conlleva cambios en la piel, musculos y huesos.
Pueden surgir problemas de salud como la pérdida de audicion y vista.

3) Salud mental: la salud mental es crucial. La depresion y la ansiedad pue-
den afectar a algunas personas mayores, pero muchos mantienen una sa-
lud mental positiva.

4) Relaciones sociales: Las conexiones sociales son esenciales. Mantener rela-
ciones sélidas puede mejorar la calidad de vida y el bienestar emocional.!?

10 El 10 de enero de 2023 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién la Firma y
ratificacion de la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los derechos humanos de
las personas mayores por parte de México. Ahora sus derechos son ratificados no sélo por la
Constitucién, sino también por dicho instrumento de caracter internacional, que implica que
los gobiernos, a través de sus instituciones estén obligados a realizar acciones en beneficio de
este grupo poblacional.

Revista Latinoamericana de Derecho Social. Homenaje al doctor Sergio Garcia Ramirez, pp. 283-314
Julio Ismael Camacho Solis | El bienestar de la vejez con derechos humanos

e-ISSN: 2448-7899

DOL: https:/ /doi.org/10.22201/ii}.24487899¢.2025.41.19636

Esta obra estd bajo una Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

293



294

Grafico 6.
Decalogo de los derechos de las personas adultas mayores

Decalogo de los Derechos de las Personas Adultas Mayores

Fuente: Elaboracidn propia con informacion de INAPAM

FUENTE: Grafica elaborada por Alma Beade Ruelas y Carlos Enrique Garcfa Soto.!!

En el marco de los Derechos Humanos la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos en su articulo lo.: Seflala que el reconocimiento y ac-
ceso de los derechos humanos para todas las personas; establece la obligacion
del Estado de su promocién respeto, proteccion y garantia de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad
y determina la prohibicién de toda discriminacién motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condicio-
nes de salud, la religién, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular
o menoscabar los derechos y libertades de las personas.'?

U Idem.
12 Art. Lo., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, hitps:/ | wwmw.djputados.gob.mx/
LeyesBiblio/ pdf] CPEUM.pdf
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A la par de la Convencién Americana sobre Derechos humanos, el sistema
interamericano cuenta con una serie de tratados y convenciones que comple-
mentan y especifican las obligaciones generales en relacion a los derechos hu-
manos. Dentro de ellos se obliga para que apliquen obligaciones al derecho
interno de forma supralegal, con el fin de hacer efectivos los derechos consa-
grados en los mismos.

Asi se encuentran las disposiciones similares contenidas en el articulo 2o.
de la Convencion Americana, de igual manera en el articulo 2o. del Protocolo
adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi como lo sefialado en el articu-
lo III de la Convencion Americana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, de la cual también en la
etapa de la vejez derivado de las complicaciones se torna en una dualidad huma-
na, vejez con discapacidad sea neurolégica, fisica, motriz y/o visual.

Los Estados parte en esta convencion se comprometen a respetar los de-
rechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, edad, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra.

Considerando que es preciso tener en cuenta la experiencia individual y co-
lectiva de la discriminacion e intolerancia para combeatir la exclusiéon y margina-
cion por motivos de género, edad, orientacion sexual, idioma, religion, opinion
politica o de otra naturaleza, origen social, posiciéon econémica, condicion de
migrante, refugiado o desplazado, nacimiento, condicién infectocontagiosa es-
tigmatizada, caracteristica genética, deficiencia, sufrimiento psiquico incapaci-
tante o cualquier otra condicion social, asi como otros motivos reconocidos en
instrumentos internacionales, y para proteger el plan de vida de individuos y
comunidades en riesgo de ser segregados y marginados.'?

13 Discriminacién es cualquier distincién, exclusion, restriccién o preferencia, en cual-

quier ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el reco-
nocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos
o libertades fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a los
Hstados partes. La discriminacion puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad, sexo,
orientacion sexual, identidad y expresion de género, idioma, religion, identidad cultural, opi-
niones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicién socioeconémica, nivel
de educacién, condiciéon migratoria, de refugiado, repatriado, apatrida o desplazado interno,
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De manera equivocada se llega a creer que representan los adultos mayores un
problema social por su dimension numérica, lo cual es incorrecto, ya que la difi-
cultad no radica en la cantidad, sino en la atencion y planeacion, ejecucion de las
condiciones necesarias para que este sector poblacional vulnerable deje de repre-
sentar un impacto en los sistemas econémicos, sanitarios y educativos del pafs.

Nadie se prepara para tener una vejez saludable, sobre todo en el terreno
preventivo, es una sociedad que envejece mas con acciones curativas en el am-
bito de la salud, al cual regularmente se asocia a esta poblacién. Desafortunada-
mente, para una gran mayoria de personas, pensar en envejecimiento y vejez es
sinénimo de dependencia, abandono, enfermedades fisicas y mentales.!*

ITI. Derecho del bienestar y derecho al bienestar

La historia del Estado de bienestar (en inglés Welffare State), toma cuerpo a partir
de 1945. Por entonces, los paises capitalistas desarrollados adoptaron la politica
del “Informe Beveridge” (suavizar las desigualdades sociales, redistribucion de
la renta, seguridad social, subvenciones estatales) y pusieron en practica la teorfa
economica keynesiana (avivar la demanda) defendida por los socialdemocratas.
Se llegd a esta actuacion por lucha obrera, por filosofia politica, por interés en
que hubiera paz social y también por la existencia del socialismo marxista en
los paises del este europeo. Como se ve, los nombres del economista y politico
britanico Lord William Henry Beveridge (1879-1963) y de su compatriota John
Maynard Keynes, estain muy unidos a esta nueva concepcion del Estado.
Muchos son los apelativos que ha recibido esta forma de entender el papel
del Estado. Algunas de ellas indican un juicio (positivo o negativo) por parte de
quien habla. Se le ha llamado “Estado Interventor”, “Estado Providencia”, “Es-

discapacidad, caracteristica genética, condicién de salud mental o fisica, incluyendo infecto-
contagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra. Los objetivos de la presente Convencion
son la prevencién y eliminacién de todas las formas de discriminacién contra las personas
con discapacidad y propiciar su plena integracién en la sociedad. Los objetivos de la presente
Convencién son la prevencion y eliminacién de todas las formas de discriminacién contra las
personas con discapacidad y propiciar su plena integracion en la sociedad.

14 Lugo Gartcfa, Marfa Guadalupe, “México, oficialmente un pais envejecido”, Gaceta
UNAM, México, 2023, hitps:/ | wwm.gaceta.unam.mx/ mexico-oficialmente-un-pais-envejecido/
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tado Benefactor” e, incluso, “Papa Estado”. La denominacion mas frecuente es
“Estado del Bienestar” o “Estado Social de Derecho”.!5

En al ambito politico, la defensa del Estado de bienestar social pasé a ser
un elemento importante para los procesos electorales. Puede afirmar catego-
ricamente que los sistemas de seguridad social no desaparecieron, ante ello la
resistencia que opusieron al desmantelamiento iniciado puede ser un indicativo
politico importante acerca de los compromisos del Estado con los trabajadores
que sirvieron de base para la construccion de las instituciones de seguridad social.

1. Derecho del Bienestar

El derecho del bienestar abarca una serie de derechos econémicos, sociales y
culturales que aseguran la proteccién y promocion del bienestar de la poblacion.
Estos derechos incluyen:'s 1) Derecho a la salud: acceso a servicios médicos y
condiciones que promuevan la salud; 2) Derecho a la educaciéon: formacion
adecuada para el desarrollo personal y profesional; 3) Derecho a la vivienda
adecuada: acceso a un hogar que garantice seguridad y estabilidad; 4) Derecho
a la alimentacion: acceso a alimentos suficientes y nutritivos; 5) Derecho a la
seguridad social; 6) Proteccion contra situaciones de vulnerabilidad y pobreza.

Por otro lado, el derecho del bienestar esta relacionado con la implementa-
ci6én de politicas piblicas que promuevan el acceso equitativo a servicios esen-
ciales como educacion, salud y seguridad social. Esto puede abordarse desde
dos enfoques: el universalismo, donde toda la poblacién accede a los beneficios
sociales como un derecho basico, y la focalizacion, en la que solo ciertas pet-
sonas, generalmente las mas vulnerables, son seleccionadas para recibir esos
beneficios. Ambos modelos presentan desafios, como los altos costos en el ca-
so del universalismo o los errores de exclusion en la focalizacion, lo que puede
impactar la efectividad de las politicas de bienestar.!”

15 Banco de la Reptiblica, “Estado de Bienestar”, Banrepcultural Enciclopedia, Colombia,

2023, hitps:/ [ enciclopedia.banrepeultural.org/ index.phptitle=Estado_de_Bienestar

16 Tslas, Laura, “Bienestar Integral: qué es, componentes y por qué es un derecho huma-

10", Saludiario, México, 2023, bitps:/ | www.saludiario.con/ bienestar-integral-que-es-componentes-y-por-

que-es-un-derecho-humano/ 17
17" Loépez Salazar, Ricardo, “Bienestar y desarrollo: Evolucién de dos conceptos aso-
ciados al bien vivit”?, Tels, vol. 21, nam. 2, pp. 288-312, 2019, hitps:/ | wwm.redalyc.org/ jour-

nal 993/99359223019/ html/
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El derecho del bienestar puede definirse como la rama del derecho que se
encarga de regular las politicas publicas orientadas a la promocion y proteccion
del bienestar general de la poblacion, incluyendo areas como la salud, la seguri-
dad social, la educacién, y el acceso a servicios basicos.'®

2. Derecho al bienestar

El derecho al bienestar se refiere a la garantia de un nivel de vida adecuado para
todas las personas, tal como lo establece la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos en su articulo 25. Esto implica el acceso a servicios que ase-
guren salud fisica, emocional y social, incluyendo alimentacion, agua, vivienda,
atencion médica y seguridad social. Este derecho es esencial para garantizar una
vida digna y se considera parte integral de los derechos humanos. Ademas, el
bienestar integral abarca dimensiones fisicas, emocionales, sociales, mentales,
espirituales y ambientales, lo que requiere un enfoque holistico para su promo-
ci6én y garantia por parte del Estado y la sociedad en general.’?

El derecho al bienestar implica que toda persona tiene la capacidad de reclamar,
frente al Estado y la sociedad, condiciones de vida que le permitan desarrollarse de
manera plena y digna. Este derecho no es un privilegio, sino una garantia que debe
ser provista a todos sin discriminacion.?

El bienestar puede incluir siete dimensiones diferentes: fisica, emocional,
profesional, espiritual, intelectual, ambiental y social.

Cada dimension contribuye a nuestra poca sensacion de bienestar o calidad
de vida, y cada una afecta y se superpone a las demas, esa demas interaccién que
incluye lo laboral, es una interacciéon compleja que conduce a mejorar la calidad
de vida. ;Qué es el bienestar en derecho? Es garantia de derechos humanos. ¢Se
trata de una politica que parte del reconocimiento de derechos y el respeto a la

18 Garcia Sais, Fernando, Derecho del Bienestar. Un inexplorado rumbo de los derechos humanos,

México, Tirant lo blanch, 2024, p. 23.
19 Lépez Salazar, Ricardo, “Bienestar y desarrollo: Evolucién de dos conceptos asociados
al bien vivit”, Telos, op. cit.
20

2017.

Goémez, Pedro, E/ derecho al bienestar en el siglo XX1: Teoria y praxis, Buenos Aires, La Ley,
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dignidad de las personas? ¢Es ahi donde el Estado asuma su responsabilidad
para garantizar el desarrollo equitativo de la sociedad?

Los derechos del bienestar garantizan el disfrute del mas alto nivel personal
fisico, mental y social. El derecho al bienestar social: incluye mostrar respeto
por los demas, por uno mismo y por otras culturas, hay comunicacion honesta
y directa, resolviendo conflictos de manera saludable y oportuno.

El derecho por el bienestar es la suma del trabajo digno y decente, condicio-
nes laborales es por mucho el significado que representa los derechos humanos
integrales: son indivisibles o integrales porque el conjunto de derechos es lo
que logra cuidar la dignidad de las personas desde distintas areas. Para que sean
efectivos, no se le puede dividir pues todos los derechos son igualmente im-
portantes, se relacionan entre si, y se necesitan unos de otros para cumplirse.?!

Para el contexto actual de México, la modificacion al marco normativo, ade-
mas de la narrativa doctrinaria, suele establecer la diferencia, que resulta indis-
pensable diferenciar entre los conceptos:

* Derecho del bienestar: se centra en el marco normativo y en las politicas
publicas que crean las condiciones para promover el bienestar.

* Derecho al bienestar: enfatiza el acceso y la garantia que cada individuo
tiene de alcanzar una vida digna y plena, con base en derechos fundamen-
tales.

* Derecho por el bienestar: es un concepto econémico y politico para de-
signar un modelo de Estado o propuesta politica donde el Estado provee
servicios en cumplimiento de derechos sociales a la totalidad de los habi-
tantes de un pafs.

Para lograr el bienestar integral requiere un enfoque holistico, integral, social,
normativo, al menos focalizado en el ambito del trabajo, asi como en el entor-
no de todas las relaciones laborales; que abarque diversas areas de la vida. Esto
implicaria en paralelo a la proteccién de los derechos que garanticen aspectos
sociales y econémicos para considerar los siguientes aspectos:

2l Instituto Nacional de Derechos Humanos, ;Qué son los derechos humanos?, Chile, 2013,
https:/ | wwm.indh.cl/ wp-content/ uploads/ 2013/ 12/ Cap-1.pdf
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* Cuidado fisico: mantener una dieta equilibrada, hacer ejercicio regular-
mente, dormir lo suficiente y someterse a chequeos médicos periddicos.

* Bienestar emocional: cultivar la inteligencia emocional, gestionar el estrés
y las emociones negativas, y fomentar relaciones saludables.

* Salud mental: practicar la atencion plena y la autorreflexion, buscar apo-
yo profesional en caso necesario y mantener una actitud positiva hacia
la vida.

* Bienestar social: nutrir relaciones interpersonales positivas, sentirse conec-
tado con la comunidad y contribuir al bienestar de los demas.?

Todos los ciudadanos por el sélo hecho de pertenecer a una sociedad me-
recen tener acceso a los servicios sociales minimos. Por supuesto, dentro del
“universalismo” conviven una serie de visiones, retoricas, retos y modelos mas
complejos y trascendentes al simple postulado de servicios sociales para todos
y por todos.?3

IV. Derechos humanos para el bienestar

Es significativo resaltar que la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos en su articulo 22 reconoce que toda persona como miembro de la sociedad
tiene el derecho humano a la seguridad social. De forma analoga, la declaracion
americana de derechos y deberes del hombre reitera el mismo beneficio social.

En México, la cultura y la promocién de los derechos humanos es cierta-
mente incipiente y resiliente, se considera un derecho social disruptivo en nues-
tro Estado de Derecho vy, por ende, el respeto a la ley, como viene a ser obvio,
relativamente se dan efectos multiples, la practica de la totalidad imperativa, la
exclusion, la desinformacion afecta negativamente la calidad de vida de las per-
sonas del pafs, en varios aspectos relativos al respeto, promocion, y garantia de
los derechos humanos. Por ello surge la esperanza social si algun beneficio pue-

22 Tslas, Laura, “Bienestar Integral: qué es, componentes y por qué es un derecho huma-

no”, Saludiario, cit.

23 Valencia Lomeli, Enrique y Foust Rodriguez, David, sEs pertinente pensar hoy en el univer-

salismo en México?, Perspectivas del Universalismo en México, México, ITESO Amaroma Ediciones,
2010.
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de acarrear el talante politico que desde la gestion publica con que se manejan
los aspectos sociales, econdémicos y de bienestar en nuestro pafs.

No siempre lo que es socialmente deseable es econémicamente posible y
para muchos paises, entre ellos los de América Latina, deseosos de mejorar su
condicion, lo anterior implica sin duda un retroceso social en la gobernanza, ya
que no es posible alcanzar niveles de justicia ni ofrecer a la poblacién minimos
decorosos de bienestar.2*

Cuando se pretende hablar de derechos sociales hacemos referencia a ciertos
bienes o valores (justicia, igualdad, salud, educacion, vivienda, medio ambiente,
cultura), y mas especificamente a una serie de pretensiones o demandas para
obtener y garantizar dichos bienes o valores que consideramos un medio para
obtener aquello que llamamos “justicia social”. La cuestion mds importante y
problematica respecto de este tipo de derechos es, sin duda, la de protegerlos
de modo efectivo para garantizatlos.”

La sociedad y sus integrantes siempre han deseado llegar a una vejez plena
como producto de su trabajo, contemplar desde este punto el producto de toda
una vida, una renta vitalicia, un ingreso seguro, alimentos sobre la mesa, servi-
cios publicos de cuidado, vigilancia geriatrica no familiar, basado en un sistema
publico de atencion integral. Personas que han dedicado los mejores afios de
su existencia al servicio de un patrén, sin importar su personalidad juridica, se
trate de un patrén comun civil, una persona moral o una institucion del sector
publico.

Una ruta aun en construccion, un transitar en la esperanza, el andamiaje nos-
mativo que es diverso debe anclarse en solo sentido el bienestar en la vejez de

2 México como pafs en desarrollo de la democracia se ha jactado al menos de ser una

nacién donde el gobierno distribuye la riqueza a través del gasto social asignado, mds presu-
puesto a programas gubernamentales disefiados como politicas piblicas que van dirigidos y
controlados por el mismo Estado, enfocada a una poblacién cautiva que respaldara esos bene-
ficios obtenidos a cambio del voto electoral. Donde el reflejo hoy se ve en la continuidad de
gobiernos, donde la poblacién ve garantizado los beneficios sociales que se obtienen como el
caso de la pension del bienestar.

25 La garantia de estos derechos es, desde luego, algo que va mas alla de dificultades téc-
nicas y habria que advertir el peligro de caer en lo que sefiala se llama garantismo social, que
consiste en creer que bastan las buenas razones del derecho y las buenas técnicas juridicas de
proteccién para poner a salvo los derechos. Seria, determinar que el problema de los derechos
sociales sea un problema de técnica juridica exclusivamente, se integra con la politica publica,
la economia global y el enorme mercado de las cosas.
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las personas con garantia plena de los derechos humanos, derechos vigentes,
derechos resilientes, derechos integrales, derechos de bienestar éptimo.

Sin duda, hoy se puede asegurar que los aspectos globales sumergen a una
crisis de la seguridad social en relacion a las diversas reformas que se configura-
ron en varios de los paises de América a partir de los afios ochenta y, en particu-
lar, sobre lo esperado y anhelado, lo prometido en relacién tanto con la mejorfa
de las condiciones de vida, mercado de empleo y salud, asi como también del
crecimiento econémico, componente importante a través del cual el capitalis-
mo del siglo XXI construye la cuestion social y actia sobre las contradicciones
que le son inherentes.?

Los conceptos sobre bienestar estan orientados a mejorar la calidad de vida
de los individuos y a asegurar condiciones dignas, sin embargo, son escenarios
que se ligan al mercado de trabajo, la economia del trabajo, la economia social
de la politica, las decisiones basadas en mas mercado y menos derechos, mas
cobertura, mas pobreza, menos formalidad, mas trabajo precario.

Tanto el derecho al bienestar como el derecho del bienestar implican el dere-
cho por el bienestar. Es toda una relacién activa entre el Estado y los ciudada-
nos, donde el Estado tiene la responsabilidad de garantizar las condiciones que
permitan el bienestar.

El derecho al bienestar es un principio mas general que aboga por la digni-
dad y el acceso a condiciones de vida adecuadas, mientras que el derecho del
bienestar se refiere a las estructuras y politicas concretas que materializan este
principio.?’

El derecho del bienestar puede ser visto como un derecho humano funda-
mental, mientras que el derecho por el bienestar estd mas asociado con la res-
ponsabilidad estatal y las politicas pablicas.

V. La proteccién social por la vejez

El momento inevitable de la jubilacion laboral, el término de la vida productiva
en una sociedad de consumo globalizada, parcializada la economia que divide

26 Doyal, Len, y Gough, lan, A Theory of human Needs. Critical Social Policy, 1984, pp. 6-38.
27 Rawls, John, A Theory of Justice, USA, Harvard University Press, 1999, htps:/ / ginsep-
pecapograssi.wordpress.com/ wp-content] uploads/ 2014/ 08 / rawls99.pdf
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entre ricos y pobres, donde la obtencién de un medio de subsistencia subyace
como derecho adquirido, vigente y legitimo; sea por la afectacion de las capaci-
dades fisicas, emocionales o mentales, asi como el deterioro ordinario de toda
relacion de trabajo, puede complicar la realidad de cada persona trabajadora
si no tiene empleo, si el trabajo laboral que desempefio en su vida activa no le
permitié obtener los medios econémicos patrimoniales y financieros para man-
tener un nivel de vida similar al que tenfa cuando era un trabajador activo; la
potencial pérdida de bienestar por la disminucion de los flujos econdémicos es
parte de los riesgos sociales del ciclo de vida de cada persona.

La vida digna en la vejez, la pension, es parte de la seguridad social y, como
tal, es un derecho humano que el Estado debe garantizar a toda la poblacion.

La jubilacién es un proceso de asimilacion complicado en diversos ambitos.
Por esta realidad es que todas las personas, independientemente de su actividad
economica, de tener laboralizada su vida cotidiana, ligada a empresas u patron
alguno, deben tener garantizado obtener este derecho social, inalienable, im-
prescriptible e intransferible.

Actualmente en México 12 millones 231 mil 625 derechohabientes reciben la
Pension para el bienestar de las personas adultas mayores con inversion social
anual de 465 mil 048 millones de pesos, de los cuales, a junio del 2024 se han
invertido 217 mil 924 millones de pesos en el pago de este derecho constitucio-
nal. Los datos indican que un millén 482 mil 451 personas reciben de manera
bimestral en 2024 la Pension para el bienestar de las personas con discapacidad,
la cual ya es universal.?®

Las pensiones no contributivas buscan proporcionar un ingreso minimo a
un grupo objetivo. La Pension para el Bienestar de las Personas Adultas Ma-
yores (PBPAM) es el programa federal de transferencias directas en México.
Aunque el aumento de la poblacion impulsa el gasto puablico en pensiones, las
reformas legislativas han mitigado el problema a largo plazo para las pensiones
contributivas. Sin embargo, las pensiones no contributivas han evolucionado
hacia un programa universal para personas de 65 afios 0 mas con transferen-
cias en efectivo con aumentos anuales significativos que afecta el gasto publico

del pafs.

28 Ja proteccién con los todos programas sociales del bienestar suman 14 millones 433

mil 422 derechohabientes del Bienestar de manera directa y sin intermediatios.
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Griafico 7.
Tasas de contribucion en sistemas de pensiones obligatorios

Meéxico "“é%?e’; Tasas de contribucion
Australia ME—— en sistemas de pensiones obligatorios
Repblica Dominicana
nada
Chile
Bolivig
Peru
El Salvador
EStados Unidos [
|slandia
México (ISSSTEF*
uxemburgo
Colombia
Belq|ca
(H 1107 | s s m—
Japon
Paises Bajos
Repliblica ESlovaca
Suecia
Alemania
Suiza*
Grecia
Turquia
Israel
(20 (1)1 | s s e m——
Austria
I 12 e —
o ES|0V€ 112 | —— —— — ——
RepublicaCheca
Es?an
[E1[7 | — m———————— —————— ——————
Hungria
’({].at deoodnbucs los planes de pensi i 1{3317595#9005 210 de los %?edaddesdeel?ggt los25y 34 3
asa ion 8 varis & través grupas re y 34 aios
B ot

FUENTE: Elaborado por CONSAR con célculos de la OCDE.?

Los sistemas de pensiones nacen con la finalidad de asegurar un nivel de vida
digno y prevenir la pobreza durante la vejez de las personas, o bien, cuando la
persona ya no es capaz de generar ingresos. ™

2 Consat, “OCDE aconseja cambios al andamiaje pensionario”, Forbes, México, 2015,

https:/ [ forbes.com.ms [ ocde-aconseja-cambios-al-andamiaje-pensionario/

30" Bosh, Mariano, Melguizo, Angel, y Pagés, Carmen, Mejores pensiones mejores trabajos, 2a

ed., Banco Interamericano de Desarrollo, 2013.
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La Real Academia Espanola define pensidn como: cantidad periddica, tempo-
ral o vitalicia, que la seguridad social paga por razon de jubilacion. Por su parte,
la Comisién Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro (CONSAR) agrupa
a los sistemas de pensiones en cuatro pilares:

D

2)

3)

4)

Pilar cero: corresponde a una pensiéon minima, otorgada a los adultos
mayores, con el objetivo de reducir su vulnerabilidad y pobreza, en una
edad en la que ya no son econémicamente tan productivos. Se le denomi-
na como pension no contributiva y puede ser universal o focalizada (eg.,
a grupos por edad o condicion de pobreza). Este pilar es financiado con
recursos publicos.

Pilar uno: denominado también como pensioén de beneficio definido o
pensién de reparto y es obligatorio. Los trabajadores bajo este régimen
deben contribuir con cuotas establecidas en la ley correspondiente. En
México, esto es financiado de manera tripartita (Z.e., patron, trabajador
y Federacion) y proporcional a un salario base. Las aportaciones de los
trabajadores se depositan en una bolsa comun de donde se toman los re-
cursos para pagar las pensiones corrientes. Este pilar es afectado por los
cambios demograficos y politicos.

Pilar dos: llamado también como pension de contribucion definida o pen-
sion de cuentas individuales y es igualmente obligatorio. Este pilar esta-
blece derechos de propiedad sobre los recursos, donde cada individuo es
duefio de sus ahorros que, junto con los rendimientos de las inversiones
que se realicen, constituiran los beneficios de su pension.

Pilar tres: se constituye por diferentes tipos de ahorro voluntario, como
las cuentas individuales, planes de ahorro privados para pensiones y pla-
nes de los empleadores. Son esquemas flexibles, discrecionales y distintos
entre ellos.’!

Ademis, en México, existen mas de 1000 distintos sistemas, modelos y es-

quemas de pensiones, contando cada uno con sus propias tasas de cotizacion,
tasas de reemplazo, reglas, incentivos, condiciones y beneficios, y siendo ade-

31

Centro de Investigaciéon Econémica y Presupuestaria, Pensiones en México. 100 ajios de

designaldad, 2017, bttps:/ | pensionesenmexico.ciep.mx/ pdf Pensiones-en-Mexico-100-Anos-de-Designal-

dad,pdf
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mas, independientes entre si. Por lo tanto, hablar de un sistema de pensiones en
México, es referirse a diversas fragmentaciones de beneficios y beneficiarios que
cuentan con algin apoyo para la vejez (subsistemas).

Es decir, las distintas pensiones se otorgan a través de distintas instituciones
que atienden a distintas poblaciones objetivo. Algunas cuentan con informacion
sobre sus pensionados, montos de pensiones y pasivos laborales en el tiempo;
otras, como las estatales, municipales y universitarias, presentan opacidad en la
informacion y enormes quebrantos financieros.

Una descripcion, tanto de la poblacion trabajadora y cotizante, como de los
pensionados, permite dimensionar el problema desde una perspectiva demo-
grafica o de demanda de la poblacion. Situaciones como la transiciéon demogra-
fica, las tasas de contribucion y de reemplazo, los pasivos contingentes, entre
muchos otros.

La diferencia entre modelo y sistema que impera en México se clasifican de
la siguiente manera:

1) Modelo de Beneficio Definido (MBD)

Tiene la caracteristica principal que se conoce el monto de pension con antela-
ci6n a la jubilacién laboral, se considera que es de alguna manera el mecanismo
que contribuye a disminuir el empobrecimiento en la vejez y garantiza el dere-
cho humano a la seguridad social. Donde se considera el promedio del salario
de los ultimos afios de los trabajadores en activo y la edad y/o afios de trabajo
prestados. Data desde 1948 en la declaracion universal de los derechos huma-
nos.

Este modelo se financia de la siguiente manera: si la institucién de seguridad
social genera las reservas técnicas, se considera un modelo de capitalizacién
colectiva; de no ser asi, se le llama de reparto, es decir, hay una administracion
eficaz de los recursos pensionales. Si estos recursos se agotaran, los pagos de las
pensiones los estarfan financiando los trabajadores activos y los patrones, cada
uno en la proporcién de la cobertura y las bases salariales. Posteriormente, al
llegar la jubilacién laboral, los activos seran financiados a su vez por los traba-
jadores mas jovenes cotizantes; de manera transversal se considera como soli-
daridad intergeneracional. Para una poblacién mexicana que nunca tuvo trabajo
formal, para una sociedad laboral que no afilia a sus trabajadores para tener la
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proteccion en la vejez de vida, paralelo a la vejez laboral desaparecio la palabra
pensiéon como concepto de seguridad social

2) Modelo de Contribucion Definida (MCD)

Tiene la caracteristica de ser de capitalizacion individual de administracion pri-
vada; donde los trabajadores no conocen el monto de pensién que recibiran,
sino solo su estado de cuenta, el reflejo de su contribucién periddica. Este mo-
delo le quita la responsabilidad al Estado sobre las pensiones, no hay un fondo
gubernamental; donde la administracion, la inversion y los pagos de los recursos
aportados de los trabajadores quedan a cargo de las administradoras de fondos
de pensiones, conocidas como Afores.

En este dltimo singular modelo imperante en América Latina del cual Méxi-
co es parte, las personas trabajadoras deben cotizar durante un tiempo mayor o
extenso para acceder a una pension, no existe la aportacioén patronal ni del go-
bierno, si el ahorro generado no es suficiente, se le entrega un pension minima
garantizada, o en singulares o diversos casos, se le regresan los ahorros reserva-
dos en una sola exhibicién. No cuentan con seguro de enfermedades en la jubi-
lacién laboral, por ello no tendran ni gozaran de atencién de servicios médicos.
El Estado entregd los tiesgos de empobrecimiento, es una afectacion en la ruta
de obtener el bienestar para la vejez.

Las pensiones no contributivas también son conocidas como pensiones so-
ciales o como pensiones ciudadanas. Estas se caracterizan por ser transferencias
monetarias que el gobierno otorga con cierta periodicidad a los adultos mayo-
res, sin condicionarlas a las contribuciones o ingresos pasados. Es la principal
caracteristica que la diferencia de las pensiones contributivas. El objetivo social
es el redistribuir de los recursos para evitar el empobrecimiento de la poblacién
de adultos mayores y, de esta forma, asegurar un ingreso minimo durante la
vejez. En México, este tipo de pension es financiada mediante el Presupuesto
de Egresos de la Federacion (PEF), con los impuestos que pagan los contribu-
yentes.

México adopta la corriente de sistemas de capitalizacién individual desde el
afio 1997 y 2007, en la que la mayorfa de los paises de América Latina habfan
adecuado su propia normativa en la ponderacion de derechos pensionatios; es
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decir el Estado y los organismos de seguridad social soslayan el sistema de be-
neficio definido en el pago de una pension que el Estado garantiza.’

“Toda la gente, cuando ingresa a un trabajo formal —cotizando para el IMSS o el
ISSSTE—, automaticamente empieza a contribuir al sistema, no importa que no
haya ido a registrarse en la Afore”.

Las pensiones no contributivas se pueden clasificar en tres tipos: 1) Univer-
sal: aquélla cuya elegibilidad esta basada tnicamente en la edad del individuo;
2) Minima: aquélla condicionada a otras pensiones contributivas y que asegura
que una persona, a partir de cierta edad, sea sujeto de un beneficio minimo (ex-
cluyendo a los individuos que gozan de alguna otra pension); y 3) Condiciona-
da: aquélla que basa su elegibilidad en los ingtesos y/o activos con que cuenta
la persona.®

32 Desde el afio 1997 y 2007, se modificaron las leyes del IMMS y ISSSTE con la finalidad
global y financiera de tener una pension contributiva, al menos para la formalidad de las rela-
ciones laborales. Se cambia a un esquema aportativa administrada por instituciones financieras
denominadas AFORES.

3 Avila Mufioz, José, “9.3 millones de mexicanos ignoran en qué Afore estan”, Expan-
sion, 2023, https:/ | expansion.mx/ economial 2023/ 08 / 09/ sabes-donde-esta-tu-aforett:~ text=En%20
M%C3%.A9xic0%20hay%e20m%C3%A15%20de,cuentas%2

34 Macfas Sinchez, Alejandra, “La pensién no contributiva en México: Cobertura y alcan-

ce”, CIEP, 2016, https:/ ] ciep.mx/ ol 0P
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Grafico 8.
Pension no contributiva: gasto en paises seleccionados (%o del PIB)

Gasto en pension no contributiva (%PIB)
Comparacién internacional en paises seleccionados

Elaboracién del CIEP con datos de Pension Watch

5.8

% PIB

El Salvador
Perd
Panama
México
Finlandia
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Bolivia
Canada
Nueva Zelanda
Noruega
Dinamarca

FUENTE: Elaborado por el CIEP, con informacién de Pension Watch (2021).

Grafico 9.
Monto de la pensién no contributiva por pais

Monto de la pensidon no contributiva por pais
Monto diario en USD ppp

Elaboracién del CIEP con datos de ISSA y World Banck

USD ppp

Dinamarca Finlandia Brasil Canada Bolivia ElSalvador = México

FUENTE: Elaborado por el CIEP, con informacién de World Bank (2017).
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Por lo tanto, el pilar cero del sistema de pensiones mexicano no cumple con
la definicion de sistema universal, ya que cuenta con una cobertura de 85% de
la poblacion objetivo y 6% de la poblacién potencial. Por otro lado, tampoco
es suficiente, ya que equivale al 41 % de la canasta alimentaria y al 21% de la
canasta minima de bienestar.

La pension no contributiva ya existe en nuestro pafs y su nivel de cobertura
es bueno. Su principal problema es que el monto que otorga es muy pequefio.
Existen dos criticas principales a una expansion del monto que actualmente
se otorga. La primera, se refiere a que puede generar incentivos a la informali-
dad y, la segunda, en la medida que la poblacién de adultos mayores crezca, los
montos requeridos para sostener una pension mas generosa pudieran crear una
gran presion fiscal.

Sin duda alguna la seguridad social se concibié como un instrumento de
proteccion para cualquier trabajador, la Organizacion Internacional del Traba-
jo (OIT) aval6 y cred la difusion de lo que es la seguridad social, misma que la
vincula a una relaciéon formal de trabajo. Durante las dltimas décadas, la OIT
adopto 31 convenios, asi como recomendaciones relativas a la seguridad social,
mismas que han sido gradualmente suscritas por México desde su adhesion en
el ano de 1945.

Pocos quizas sabfamos que todos los disenios de la seguridad social de todos
los pafses del mundo emanan de la OIT :Qué pasé entonces? ¢La politica esta
por encima de ello? ¢Los Gobiernos son irresponsables? ¢La sociedad pensante
no participa? ¢Los sindicatos son participativos? :Se da mejoramiento y defensa
de sus intereses? ¢Se logra el Estado de Bienestar por lo menos social? ;Quién
fallo? ¢Quién acert6? ¢Quién propone algo nuevo? ¢El Estado es mas gobierno,
mas gestion y menos garante social?

Esto con el objetivo principal de que el Estado pueda garantizar una pen-
sion digna a todas las personas. Para ello se parte de aspectos principales: 1. Las
pensiones deben entenderse como parte integral de la seguridad social y no sélo
como mecanismo financiero de ahorro; 2. Al ser la seguridad social un derecho
humano, el Estado debe garantizar una pension digna a todas las personas, y
para lograrlo debe situarse nuevamente como rector y administrador del siste-
ma tnico y universal; 3. Las pensiones no pueden estar inicamente vinculadas
al mercado formal; y 4. Una pension no contributiva es un pilar de bienestar.

El Estado es y sera siempre el unico responsable de administrar las pensio-
nes y su rectorfa, gestién y vigencia en materia de pensiones es indelegable. La
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cuestion social, con las inevitables desigualdades que desde siempre aparecen en
su entorno, sin duda exigen una proteccion social y humanamente eficaz, por
ello los temas en relacion al bienestar colectivo de un pafs merecen reflexiones
mas criticas, decantadas y, por inercia, soluciones mas radicales, particularmente
en un momento de la historia contemporanea de los paises latinos en general,
en el que las distancias entre clases sociales han alcanzado dimensiones de ex-
clusion.

Con aportaciones de trabajadores, empleadores y gobierno, es decir, de
manera tripartita, se financiarfa la entrega de una suma monetaria periddica y
suficiente para que las personas que pasaban al retiro pudieran vivir con tran-
quilidad.?

La seguridad social es la proteccion que la sociedad otorga contra las contin-
gencias economicas y sociales derivadas de la pérdida de ingresos a consecuen-
cia de enfermedades, maternidad, riesgo de trabajo, invalidez, vejez y muerte
(OIT). No debe haber pension sin necesidad ni necesidad sin pension.’

El plan Beveridge de un britanico notable y simbolo de la esperanza en su
época que todavia transciende fronteras y toma vigencia en un mundo convul-
sionado por las diferencias, las desigualdades, el desapego a las obligaciones
contraidas, de un mundo al revés, inerme, inerte, desilusionado citaba de mane-
ra textual en su tan ejemplar plan.

% En México, los antecedentes de una pensién alimentaria para adultos mayores se re-

montan al afio 2001, cuando se presentd una politica social orientada a los antecedentes de la
pensioén no contributiva; se remiten a la publicacién de la Ley de los Derechos de las Personas
Adultas Mayores en 2002, con ella se crea el Instituto Nacional de las Personas Adultas Ma-
yores, organismo rector de la politica nacional a favor de las personas adultas mayores, susti-
tuyendo al Instituto Nacional de la Senectud y al Instituto Nacional de las Personas Adultas
Mayores. En 2003, se aprobé la Ley que establece el Derecho a la Pensién Alimentaria para
Adultos Mayores de 70 afios, residentes en el Distrito Federal.

3 Por la pandemia del COVID 19, con datos de organizacién panamericana de la salud en
estudios realizados durante la pandemia, se determina que en América Latina 218 millones de
personas carecen de proteccion de salud, 100 millones no cuentan con servicios basicos de salud
y 82 millones de nifios no tiene acceso a los programas de inmunizacién, similar desigualdad y
desproteccion se detecta en cuanto la cobertura de la seguridad social, estas son las areas de
mayor deuda social publica y privada sin duda alguna. Segin la OIT en América Latina apro-
ximadamente 5 de cada 10 nuevos asalariados tienen acceso a la proteccion y solo 2 de cada
nuevo trabajador informal cuentan con esa cobertura.
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...Laliberacion de la necesidad no puede ser impuesta ni concedida a una democracia
debe ser conquistada por ella misma; para conquistarla necesita valor, fe y sentido
nacional; valor para hacer frente a las dificultades, y superarlas; fe en nuestro futuro
y en los ideales de lealtad y de libertad para los cuales, a través de los siglos, nuestros
antepasados estuvieron siempre dispuestos a morir, y sentido de unidad nacional
que se imponga a los intereses de clase o de grupo. Por ello presenta su plan de se-
guridad social porque cree que en esta suprema crisis del pueblo britanico no carece
por ello de valor ni de fe ni de espiritu de unidad nacional, ni de fuerza moral y ma-
terial para cumplir su destino implantando la seguridad social y logrando, al mismo
tiempo, la victoria de la justicia internacional de la cual depende la seguridad... [20
de noviembre de 1942].

VI. Conclusiones

La realidad de la generacién sin jubilacién, donde el gran problema del mode-
lo de capitalizacion individual es que la mayoria de los trabajadores en edad de
jubilarse no podran hacerlo. El 74 % de los cotizantes no podra pensionarse.
Es decir, sélo 1 de cada 4 personas en edad de retiro podra jubilarse a partir de
2021. Unicamente el 15 % de las mujeres recibird una pensién contributiva, esto
es, 2 de cada 10. De los trabajadores que perciben el salario minimo, nada mas
el 2%, 1 de cada 50, conseguira jubilarse. De quienes perciben 3 UMA (Unidad
de Medida y Actualizacion), sélo el 32 % llegara a pensionarse.

Se requiere un nuevo sistema nacional de pensiones, que no diversifique,
que sea integrador de manera integradora, socialmente responsable, donde la
poblacién en general sin soslayar si dependen de un trabajo formal o informal,
si trabajan por cuenta propia, donde la gente de la poblacion sean el principal
objetivo, se desvincule la obligacion de la formalidad, se deslaboralice e integre
diversos esquemas y modelos articulando los mecanismos de incorporacion, vi-
gencia, solvencia de las personas trabajadoras que rotan entre la formalidad y la
informalidad, para que el bienestar en general se democratice.

La pensién universal, el modelo mixto, el modelo redistributivo serd menos
oneroso que los modelos de beneficio comun, las tasas de reemplazo como se
cuantifican. La pension del bienestar se ha implementado en México y debera
cubrirse universalmente a todos, desde el 2020 elevada a rango constitucional,
personas adultas mayores o con discapacidad.
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Somos producto de la naturaleza, asi fuimos creades
y nadie debe amoldarnos a lo “normal”. Somos seres
iinicos e irrepetibles

Jackeline, persona intersexual.

RESUMEN: Tratar de las personas intersexuales, es visibilizar a uno de los grupos vul-
nerables que ain no han visto reconocida ni su condicién ni muchos menos, su tute-

1 En 2019 el doctor Garcia Ramirez publico en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexica-

na de Derecho Constitucional, nam. 41, el articulo “Los sujetos vulnerables en la jurisprudencia
“transformadora” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en donde refiere como
personas vulnerables a las pertenecientes a la comunidad LGBTI+ y, por tanto, a quienes se
comprenden en los estados intersexuales.
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labilidad. En pleno siglo XXI, al lado de las personas de la diversidad LGBTQI+, han
emprendido una lucha por la reivindicacion de sus derechos vy, por tanto, devienen en
un grupo que merece la atencion de diversas disciplinas tanto las medicas como las ju-
ridicas que, en un analisis necesariamente transdiciplinario, transitemos a regulaciones
normativas y generacion de politicas publicas que cada vez mas cumplan con los altos
fines de los derechos humanos: su universalizacion.

Plabras clave: personas intersexuales; diversidad sexual; derechos humanos; visibilidad;
tutela.

ABSTRACT: Addressing intersex people means bringing visibility to one of the vulnera-
ble groups whose condition has yet to be recognized, let alone their legal protection. In
the 21st century, alongside the LGBTQI+ community, they have undertaken a struggle
to reclaim their rights. As such, they constitute a group deserving of attention from va-
rious disciplines, both medical and legal. Through a necessarily transdisciplinary analy-
sis, we must advance toward regulatory frameworks and the development of public
policies that increasingly fulfill the highest aims of human rights: their universalization.
Keywords: intersex people; sexual diversity; human rights; visibility; protection.

RESUME: Patler des personnes intersexuées, c’est donner de la visibilité a 'un des grou-
pes vulnérables dont la condition n’a pas encore été reconnue, et encore moins leur
protection juridique. Au XXle siecle, aux cotés de la communauté LGBTQI+, elles
ont engagé une lutte pour la reconnaissance de leurs droits. A ce titre, elles constituent
un groupe qui mérite 'attention de diverses disciplines, tant médicales que juridiques.
Grice a une analyse nécessairement transdisciplinaire, nous devons progresser vers des
cadres réglementaires et I’élaboration de politiques publiques qui, de plus en plus, ré-
pondent aux plus hautes aspirations des droits humains: leur universalisation.

Mots-clés: personnes intersexes; diversité sexuelle; droits humains; visibilité; protection.

SUMARIO: 1. Excursus. 1. Breves referentes conceptuales. N1. Algunas cansas determinantes: las

miédicas y las juridicas. IN. E/ estudio disciplinar de los estados intersexuales. N. Las dos columnas:

visibilidad y derechos humanos. N'1. Los avances en México en el reconocimiento y proteccion de las

personas intersexuales. V1. La utilidad de las normas oficiales mexicanas y los protocolos. VII1. E/

necesario cambio de mirada hacia los derechos de las personas en condicion de intersexualidad. 1X. 1os
dilemas. X Consideraciones finales. X1. Bibliografia.
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I. Excursus

La primera historia documentada respecto de una persona intersexual inicia
en el siglo XIX, con Herculine Barbin, en México. La prensa mundial ha dado
cuenta de las historias de vida de las personas intersexuales: las modelos Caroli-
ne Cossey y Hanne Gaby Odiele; Hilda Viloria, escritora; River Gallo, cineasta
y escritora; Sean Safia Wall y Pidgeon Pagonis, activistas; y las mds conocidas
mediaticamente, Mokgadi Caster Semenya, corredora de fondo competidora en
el Campeonato Mundial de atletismo celebrado en Berlin en agosto de 2009 vy,
en este 2024, Imane Khelif, boxeadora campeona olimpica.

En el caso de México, de acuerdo con la Encuesta Nacional sobre Diversi-
dad Sexual y de Género 2021 (ENDISEG), una de cada 67 personas en México
es intersexual, es decir, tiene variaciones congénitas en las caracteristicas sexua-
les. Esta proporcion equivale a cerca de 1.5 millones de personas, es decir, 1.5
por ciento de la poblacién de 15 afios y mas.?

II. Breves referentes conceptuales

La intersexualidad es una condicion de la biologfa humana en la que una perso-
na, durante la etapa embrionaria de la diferenciacién sexual, sufre alteraciones
en sus caracteristicas sexuales —genitales, gonadas, niveles hormonales, cro-
mosomas—y que son determinantes en la feminizacion de personas con un
cromosoma o, en el caso de las personas con cromosomas XX, de su masculi-
nizacion; incluso con evidencia de reminiscencias en los 6rganos reproductivos
del otro sexo. La falta de congruencia entre la asignacioén sexual cromosémica y
el desarrollo de los caracteres sexuales, incluidos los niveles hormonales, se dice,
provocan que las personas intersexuales no encajen en las definiciones tipicas
de masculino o femenino.

Aunque esta diversidad biolégica ha existido siempre, las personas intersex
fueron, en principio, ignoradas, y después, estigmatizadas, discriminadas y, en
muchos casos, han sufrido la imposicién de intervenciones médicas innecesarias
en un esfuerzo por encasillarlas dentro de las normas binarias del sexo.

2 CONAPRED, La poblacién intersexual en la Encuesta Nacional sobre Diversidad Sexual y de
género (ENDISEG) 2021, México, 2002, p. 4.
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ITI. Algunas causas determinantes: las médicas y las juridicas

La biologfa humana es compleja. La intersexualidad tiene, al menos, 5 even-
tualidades. La condicion de persona intersexual puede ser ocasionada por alte-
raciones cromosémicas. Sobre este punto, debo indicar que la mayoria de las
personas contamos con el nimero de 46 cromosomas. En el caso de las per-
sonas de sexo masculino (“46 XY”’) con sindrome de Klinefelter, aparece un
cromosoma que adiciona “X”, por lo que se indica como cariotipo “47, XXY”,
lo cual puede llegar a causar problemas de desarrollo o con la fertilidad; en
ocasiones, los varones no presentan sintomas y jamas llegan a enterarse de su
condicién.?

Me interesa resaltar algunas de las evidencias propias de la etapa sexual de la
pubertad: los testiculos no se desarrollan y permanecen pequefios, al igual que
el pene. Los caracteres sexuales secundarios —que no intervienen directamente
en la reproduccion, pero que contribuyen a la diferenciacion de los sexos— se
desarrollan poco; vello corporal escaso y su distribucion puede ser ginecoide.
El tejido celular subcutianeo también puede adoptar una distribucién femenina,
sobre todo, a nivel de las caderas, y los senos presentan un crecimiento anormal.

El sindrome de Turner afecta a las mujeres. La causa es la ausencia de un
cromosoma “X” (monosomia) o, en su caso, puede existir de manera incom-
pleta. Al igual que el anterior sindrome, causa infertilidad, afecciones cardiacas
y renales. Sus caracteristicas son: desarrollo anormal de las génadas, es decir,
de los ovarios o testiculos (disgenesia gonadal) que no producen ni hormonas ni
6vulos; en la etapa adolescente, hay retraso o detencién de la pubertad; escaso
desatrollo mamario y/o amenorrea primatia, y presencia de andrégenos de ori-
gen adrenal. Es caracterfstico en las personas con sindrome de Turner la baja
estatura y un “cuello alado” que médicamente se denomina prerigiums colli*

Otra de las causas de la condicion de las personas intersexuales tiene su ori-
gen en los procesos de diferenciacién gonadal y recibe la denominacién médica
de disgenesia gonadal, que puede ser completa o parcial; la total consiste en el de-
sarrollo anormal de las gonadas —testiculos y ovarios— que, eventualmente,

3 Smyth, M. Cynthia y Bremner, William, “Klinefelter Syndrome. Congenital defects”,

Arch Intern Med, vol. 158, nim 12, 1998, doi:10.1001 /archinte.158.12.1309.
4 Delgado Rubio, Alfonso, Patologia cromosimica. Grandes sindromes en pediatria, Bilbao, Uni-
versidad del Pais Vasco, 2001.
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incide en la produccién de hormonas sexuales y, por tanto, en las caracteristicas
sexuales; cuando la disgenesia es parcial hay presencia de tejido ovarico y testicu-
lar en la misma persona; de ahi su denominacion como ovotesticular.

Por lo que hace a las causas de origen hormonal que inciden en la feminiza-
cién o masculinizacion, indico las siguientes:

a) Deficiencia de 5-alfa-reductasa, la ausencia de esta hormona provoca la
feminizacion de los genitales masculinos.

b) Hiperplasia suprarrenal congénita, debido a la excesiva produccion de an-
drégenos —hormonas masculinas— por las glandulas suprarrenales, que
pueden masculinizar los genitales externos de un feto femenino.

¢) Insensibilidad a los andrégenos; en este caso, las células no responden a
las hormonas masculinas, lo que provoca la feminizacion de genitales de
una persona masculina.

d) Mutaciones en genes especificos relacionados con el desarrollo sexual, co-
mo el gen “SRY”” —implicado en la determinacién del sexo masculino—
o los genes responsables de la sintesis hormonal.

Finalmente, una referencia a dos causas adicionales: la primera, la exposicion
prenatal a factores externos se determina debido a la exposicioén de la madre
gestante a hormonas o disruptores enddcrinos, que pueden ser medicamentos
o sustancias quimicas que alteran el equilibrio hormonal del feto; la segunda,
consiste en las causas desconocidas que ocasionan el estado intersexual, esto es,
no se logra identificar la razén especifica.

IV. El estudio disciplinar de los estados intersexuales

Los estados intersexuales fueron estudiados, en un principio, por disciplinas
médicas y psicologicas, particularmente en el campo de la endocrinologia, gine-
cologfa, pediattia, psiquiatria y psicologia clinica. Estas disciplinas comenzaron
a explorar la intersexualidad desde una perspectiva médica y clinica, centra-
da en el diagnéstico, la clasificacion y el tratamiento de las variaciones inter-
sexuales en el cuerpo humano. Estas primeras aproximaciones, sin embargo,
se centraron en “corregir” o “normalizar’” los cuerpos intersexuales segun los
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parametros médicos de la época, y no en respetar la autonomia corporal de las
personas intersexuales.

Son tres ambitos disciplinares los que abren brecha para entender y proteger
a las personas intersexuales, a saber: los estudios de género, los derechos huma-
nos y la bioética; se hace realidad un enfoque mas inclusivo y centrado, de cara
a las intervenciones médicas arbitrarias, en el consentimiento informado.

V. Las dos columnas: visibilidad y derechos humanos

La importancia de la situacion juridica de las personas intersexuales comenzo a
ganar visibilidad y atencién en las décadas entre 1990 y 2000, sin dejar de admi-
tir que, en los tltimos 20 afios, se viene consolidando un verdadero movimiento
intersexual que ha alcanzado mayor reconocimiento y respaldo en términos de
derechos humanos a nivel internacional. En el decurso de 30 afios, los médicos
y los psicologos inician el cuestionamiento de las practicas quirargicas de “not-
malizacién” impuestas y nulificantes de la asuncién de una condiciéon humana
—fisioldgica, cognitiva, psicologica y emocional— de las personas intersexua-
les y, desde luego, avasalladoras de todo tipo de derecho, iniciando con el de la
salud y, al tiempo, de la autonomia de la voluntad, consustancial al —ahora de-
nominado— derecho sobre el propio cuerpo.

En 1993 el movimiento intersex logra su visibilizacién en Estados Unidos, en
virtud de las acciones de la activista Cheryl Chase, al fundar la Intersex of North
América (ISN), cuya finalidad se endereza con la defensa de los derechos de las
personas intersexuales y con un total rechazo a las cirugfas de reasignacion. La
década de los 2000, como consecuencia de la visibilizacion de las personas inter-
sex y sus derechos, trajo consigo el reconocimiento internacional. Asi, la Orga-
nizacién Mundial de la Salud dio un giro a la forma y su nuevo abordaje, al lado
de otras organizaciones de derechos humanos; es a través del paradigma de los
derechos, el consentimiento previo, libre e informado y, sobre todo, la autonomia
de la voluntad y corporal.

La historia presenta escollos, desde luego, pero quiero resaltar la sancioén de
los Principios de Yogyakarta que, si bien focaliza los derechos humanos, orien-
tacion sexual e identidad de género, algunos de los lineamientos han permitido
la visibilizacion y tutela de los derechos de las personas intersexuales en el am-
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bito de la autonomia corporal. La conciencia de los Estados nacionales en tor-
no a un tema tan sensible como las cirugfas irreversibles de normalizacion y el
avasallamiento de los derechos de autonomia de las personas intersexuales, se
materializaron, asi, en 2013. Alemania se convirtié en el primer pafs de Europa
en permitir una tercera opcion de género en las partidas de nacimiento que, en
2018, el Tribunal Constitucional validé la utilizacién de un espacio en blanco
con la finalidad de que los progenitores asignen, bajo la nomenclatura inter-
sexual o diverso, la asignacion del neonato intersex y en proteccion del derecho
constitucional a la proteccion de la personalidad.

Malta dio un paso firme al prohibir las cirugfas de normalizacion en personas
intersexuales sin su consentimiento. El primero de abril de 2015, su Parlamen-
to aprobo la Ley de Identidad de Género, Expresion de Género y Caracteris-
ticas Sexuales (Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics Acl); la ley
trasciende en importancia por cumplir con la Resolucion 1953 de 2013 de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa —Children s right to physical in-
tegrity— mediante la cual insto a los Estados a la proteccion de las personas in-
tersexuales, asi como a la eliminacién de los tratamientos médicos innecesarios.
Sobre este punto, deseo indicar que en la misma linea argumentativa se coloca
el informe de la ONU sobre tortura infantil de 2013 —Report of the Special Rap-
portenr on Torture and Other Cruel, Inbuman or Degrading Treatment or Punishment—.

Al afio 2023, conforme a las cifras de informe [1LGA,? los Estados miembros
de Naciones Unidas, reportan los siguientes avances:

a) Seis han sancionado legislacion prohibitiva de las intervenciones médicas
para modificar las caracteristicas sexuales de les menores intersex, sin su
consentimiento libre, previo y plenamente informado. Ya hemos hecho
alusion a tres de ellos (Alemania, Malta y Espafia), los otros son Grecia,
Islandia y Portugal.

b) Los que han aprobado normas que prohiben la discriminaciéon en aten-
ci6n a las caracteristicas sexuales son Albania, Bosnia y Herzegovina, Di-
namarca, Espafia, Malta, Portugal y Serbia.

> Rubashkyn, Eliana e Savelev, Llia, Intersex legal mapping report. global survey on legal protections

Jor peaple born with variations in sex characteristics, Geneva, ILGA World, diciembre de 2023.
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¢) Siete han adoptado legislacién que protege a las personas intersex de di-
versos tipos de discriminacion: Australia, Bélgica, Finlandia, India, Mon-
tenegro, Paises Bajos y Sudafrica.

d) Cinco han adoptado normas que tipifican delitos cometidos por motivos
de caracterfsticas sexuales: Dinamarca, Grecia, Islandia, Espana y Malta.

¢) Andorra, Chile, Costa Rica, Estados Unidos, Grecia, Islandia y Kenia,
han protegido juridicamente el disfrute igualitario de los derechos de las
personas intersexuales.

f) El Informe ILGA Word refiere que Australia, Espafia, Estados Unidos,
Filipinas, India, México y Reino Unido han legislado con la finalidad de
tutelar la integridad corporal de las personas intersex.

El Informe de referencia menciona a Colombia en su parte final. A pro-
posito, es menester indicar que Colombia cuenta con un historial de acciones,
especificamente jurisdiccionales, protectoras de los derechos de las personas
intersex; dos sentencias de 1999 marcan la tendencia protectora. Asi, la Corte
Constitucional emiti6 la sentencia T-477/95, mediante la cual establecié cri-
terios para permitir cirugfas de “normalizacién” en menores, y exigio el con-
sentimiento de los padres y una evaluacién médica rigurosa. Sin embargo,
organizaciones de derechos humanos han sefialado que el consentimiento de
los padres no reemplaza el derecho del menor a decidir sobre su propio cuerpo.
Desde entonces, el debate en torno a este tema se ha mantenido activo, pero
sigue sin existir una prohibicion total de estas intervenciones. En el caso No.
T-551/99, la misma Corte colombiana sugiti6 desatrollar protocolos médicos
especificos para asegurar el conocimiento y consentimiento informado de los
padres de los nifios, nifias y adolescentes respecto de los limites, riesgos y bene-
ficios de la intervencién y, lo mas importante, las alternativas.

Finalmente, es de indicar que el papel de los organismos internacionales en
el reconocimiento, defensa y promocion de los derechos de las personas inter-
sexuales, asi como Naciones Unidas, Amnistia Internacional y Human Rights
Wacht, iniciaron con la publicacion de informes y recomendaciones dirigidas a
los Esstados en respeto y proteccion de los derechos de las personas intersexua-
les y, fundamentalmente, a detener las intervenciones tempranas, invasivas y no
consentidas.
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En 2024, el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en su 550.
petiodo de sesiones, aprob6 el 4 de abril la Resoluciéon A/HRC/RES/55/14
sobre la “Lucha contra la discriminacién, la violencia y las practicas nocivas
contra las personas intersexuales”, mediante la cual insta al Alto Comisionado
a presentar un informe y a la organizacion de una mesa redonda en el 60o. pe-
riodo de sesiones del Consejo en la que se examinen las leyes y politicas discri-
minatorias, los actos de violencia y las practicas nocivas contra las personas con
variaciones innatas en las caracteristicas sexuales en todas las regiones del mun-
do, incluidas las causas profundas, y se examinen también las mejores practicas,
especialmente cuando se aborda la realizacion de su derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental.

En 2014, la Comision Interamericana de Derechos Humanos inicié su labor
de reconocimiento y proteccion de los derechos de las personas intersexuales,
aun cuando su consideracion se realiza de forma genérica con la creacion de la
Relatoria sobre los Derechos de las Personas Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans
e Intersex (LGBTTI), que inici6 sus funciones el 1o. de febrero de aquél afio, en
continuidad con las principales lineas de trabajo de la unidad LGBTI, para aten-
der temas de orientacion sexual, identidad y expresion de género y diversidad
corporal; mas tarde, el 20 de marzo de 2017, se celebr6 la audiencia de oficio
“Situacion de derechos humanos de las personas intersex en las Américas”.

En 2016, el Estado de Costa Rica solicitd una opinién consultiva a fin de que
la Corte IDH se pronunciara acerca del alcance del derecho a la identidad de
género, el derecho a cambiar el nombre a partir de la identidad de género y so-
bre el reconocimiento de los derechos patrimoniales derivados del vinculo entre
personas del mismo sexo, segtin los estandares que se derivan de la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos. La Corte IDH emiti6 la Opinién
Consultiva OC-24/17, de 24 noviembre de 2017, sobre Identidad de Género
e Igualdad y no Discriminacion a parejas del mismo sexo. Obligaciones estata-
les en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género y los derechos
derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance
de los articulos 1.1, 30., 70., 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1o.
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 24 de noviembre de
2017, parr. 32, inciso c), p. 16.

En términos generales, la relevancia de este pronunciamiento del maximo
tribunal interamericano consiste en sostener y profundizar estos avances del
derecho internacional de los derechos humanos. En particular, la Opinién Con-
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sultiva se destaca por considerar a la orientacion sexual, la identidad de género y
la expresion de género como categorfas protegidas por el articulo 1.1 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y por resaltar el deber
de los Estados de adoptar todas las medidas necesarias para asegurar el acceso,
en igualdad de condiciones y sin discriminacion, a una amplia lista de derechos
—derechos laborales, relacionados con la seguridad social, derechos de familia,
entre otros— de esta poblacion historicamente discriminada y estigmatizada.

VI. Los avances en México en el reconocimiento y
proteccion de las personas intersexuales

La situacion de avance en el orden juridico mexicano se da con la aprobacion
de las reformas al Codigo de Procedimientos Civiles para —el entonces— Dis-
trito Federal, publicadas en la Gaceta de Gobierno de 10 de octubre de 2008, par-
ticularmente en trataindose de la expedicion de la nueva acta de nacimiento por
cambio de sexo o, en su caso, para el reconocimiento de la identidad de género,®
datos que habran de quedar en la total reserva. Al tiempo que se desahogo el
tramite legislativo en Distrito Federal, una persona con pseudohermafroditismo
masculino interpuso el Amparo Directo Civil 6/2008, “Rectificacion de acta de

¢ Dos aspectos de aplaudir de lo previsto en el articulo 135 bis son, primero, la determi-
nacién que “en ningun caso sera requisito acreditar intervencion quirdrgica alguna, terapias
u otro diagnéstico y/o procedimiento para el reconocimiento de la identidad de género” vy,
segundo, la proteccién a derechos adquiridos, porque “los derechos y obligaciones contraidas
con anterioridad al proceso administrativo para el reconocimiento de identidad de género y a la
expedicién de nueva acta, no se modifican ni se extinguen con la nueva identidad juridica de la
persona; incluidos los provenientes de las relaciones propias del derecho de familia en todos sus
o6rdenes y grados, los que se mantendran inmodificables”.

La expedicién se sustancia a través del denominado “Juicio especial de levantamiento de
acta por reasignacion para la concordancia sexo-genérica” (articulos 498 y ss.); se dispone que,
en trataindose de menores de edad habran de actuar a través de quien ejerza sobre la persona
la patria potestad o tutela, asf como presentar dictamen que determine que la persona se en-
cuentra sujeta al proceso de reasignacioén para la concordancia sexo-genérica con un minimo
se 5 afios.

Una disposicién por demas importante es la contenida en el articulo 498, cuyo texto dis-
pone que: “Cuando la persona hubiese obtenido el levantamiento de una nueva acta de naci-
miento con motivo de reasignacion para la concordancia sexo-genérica, y ésta no sea acorde
con su identidad de género, procedera su restitucién siguiendo el mismo procedimiento [...]”.
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nacimiento por cambio de sexo”; la Corte mexicana resolvié favorablemente
conforme al derecho al libre desarrollo de la personalidad y proveyendo medi-
das adecuadas para la proteccion de los datos sensibles.

En 2015, Ciudad de México se convirtié en la primera entidad federativa del
pals en adoptar una legislacion que permitié el reconocimiento de la identidad
de género autopercibida por medio de un procedimiento administrativo y no es-
tigmatizante. La legislacion adoptada en Ciudad de México, mediante la reforma
del Codigo Civil, ha servido como referencia para el resto de las legislaciones
estatales, que hasta hoy han sido aprobadas en materia de reconocimiento de la
identidad de género. El1 9 de septiembre de 2020 se aprobaron los “Lineamien-
tos”, a fin de establecer un mecanismo para la atencioén de solicitudes relacio-
nadas con el procedimiento administrativo de reconocimiento de identidad de
género; asimismo, el 10 de septiembre de 2020 se aprobd una opinién favorable
para que la Direccién General del Registro Civil de la Ciudad de México atienda
los requerimientos de las personas adolescentes que soliciten realizar el proce-
dimiento administrativo de cambio de identidad de género. En 2021, se publicd
el “Acuerdo por el que se emiten los lineamientos para garantizar los derechos
humanos en el procedimiento administrativo de reconocimiento de identidad
de género en la Ciudad de México de las personas adolescentes, a partir de los
12 aflos”, en la Gaceta Oficial del 27 de agosto de 2021.

La Corte ha emitido, desde 2008, otras sentencias importantes e incidentes
en el reconocimiento y proteccioén de la personas de la comunidad LGBTTI; en
especifico, protectoras de las personas intersexuales, a saber, el Amparo en Revi-
sién 1317/2017, de 17 de octubre de 2018, por el que se reconocen, en tratando-
se de personas de intersexuales o personas transexuales, los siguientes derechos:
al libre desarrollo de la personalidad, a la identidad personal, al nombre, a la iden-
tidad sexual, a la identidad de género, a la vida privada, a la intimidad, adecuacion
de documentos, acta de nacimiento, reasignacion sexo-genérica. Ademas, del an-
tetior, se encuentra el Amparo en Revisién 101/2019, de 8 de mayo de 2019;
el Amparo en Revisién 353/2017 de 10 de abril de 2019, y la Contradiccion de
Tesis 346/2019, de 21 de noviembre de 2019.

Por lo que hace a nifios, nifias y adolescentes, el Amparo en Revision
155/20217 trat6 de las infancias trans y el derecho a la identidad de género de

7 Refiero la Accién de Inconstitucionalidad 72/2022 de 15 de junio de 2023, que invalid6
el articulo 23, fraccién VIII, de la Ley del Registro Civil del Estado de Jalisco, respecto de la
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las personas de menos de 18 afos; resolucion que se vio complementada con
la sentencia recaida en la Accion de Inconstitucionalidad 73/2021, respecto del
procedimiento para la modificacion de actas de nacimiento, donde se determi-
n6 que: 1) debe ser agil y gratuito, sencillo y eficaz, basado en consentimiento
libre e informado de la nifia, nifio o adolescente, y disefiado con perspectiva
interseccional; 2) debe permitir rectificar su nombre y demas componentes de
su identidad que no representan su individualidad; 3) no puede exigir requisitos
basados en perjuicios o estereotipos; 4) debe efectuarse a través de tutores, o
bien, a través de un representante legal, con la voluntad expresa de la persona
menor de edad; 5) debe incluir la asistencia de la Procuraduria de los Derechos
de la Infancia; 6) debe prever una via alterna, cuando los representantes no con-
sientan; 7) debe ser confidencial, y 8) los efectos no deben alterar la titularidad
de los derechos y obligaciones juridicas contraidas previamente.

No omito referir que algunas entidades federativas han sancionado legisla-
ciones de proteccion a la identidad de género, entre otras: Coahuila, Chihuahua,
Hidalgo, Nayarit, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sonora y Tlaxcala, Jalisco y
Oaxaca.

El 7 de junio de 2023, se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el Codigo
Nacional de Procedimientos Civiles y Familiares, que homogeneiza y sustituye
a los 32 cédigos adjetivos de la Repuiblica mexicana.® Lamentablemente, el Co-
digo no recupera ni las disposiciones de Ciudad de México ni, mucho menos,
las aportaciones pretorianas, lo cual se constata con lo prescrito en el articulo
40, segundo parrafo: “En los procedimientos de reconocimiento de identidad
de género o de reasignacion por concordancia sexo genérica, en la sentencia o
constancia se debera ordenar el levantamiento de una nueva acta de nacimiento,
y la cancelacién del acta de nacimiento primigenia”.

El texto evidencia una ausencia de conocimiento de la diversidad sexual y
de género, amén de la necesidad de proteccion de las personas intersexuales. Se
perdié una magnifica oportunidad.

tramitacién de una nueva acta de nacimiento por cambio de sexo o por identidad de género a

las personas de las “infancias” y “adolescencias” que si pueden realizar la solicitud.

8 El transitorio tercero dispone: “De conformidad con el Articulo Segundo de las Dispo-

siciones Transitorias de este Decreto, se abrogan el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles,
asi como la legislacion procesal civil y familiar de las Entidades Federativas”.
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VII. La utilidad de las normas oficiales mexicanas y los protocolos

En el orden juridico nacional se han emitido, en diferentes momentos, las deno-
minadas “normas oficiales mexicanas” (NOM);” que son aquellas que se orien-
tan a los procedimientos de determinacion de estados intersexuales, como las
siguientes: Norma Oficial Mexicana NOM-031-SSA2-1999, Para la Atencion a
la Salud del Nifio; Norma Oficial Mexicana NOM-004-SSA3-2012, Del expe-
diente clinico; Norma Oficial Mexicana NOM-034-SSA2-2013, Para la preven-
ci6én y control de los defectos al nacimiento; esta ultima regula el denominado
“Tamiz metabolico neonatal ampliado”, que consiste en examenes de laborato-
rio cuantitativos que se realizan a los recién nacidos en busca de errores congé-
nitos del metabolismo antes de que causen dafo. Entre las enfermedades que se
detectan se encuentra la hiperplasia suprarrenal congénita (ya tratada lineas arriba).

Otro de los instrumentos que auxilian en la proteccion de las personas inter-
sexuales son los protocolos que se han de observar por los integrantes del Po-
der Judicial Federal y, desde luego, los de las entidades federativas. Entre estos,
destacan dos en particular: el “Protocolo de actuacién para quienes imparten
justicia en casos que involucren la otientacion sexual o la identidad de género”,
de 2014, y el “Protocolo para el acceso sin discriminacion a la prestacion de ser-
vicios de atencién médica de las poblaciones Iésbico, gay, bisexual, transexual,
travesti, transgénero e intersexual”, aprobado en 2017 por la Secretarfa de Salud
y actualizado en 2019 y 2020.

9 “Son regulaciones técnicas de observancia obligatoria expedidas por las dependencias

competentes, que tienen como finalidad establecer las caracteristicas que deben reunir los pro-
cesos o servicios cuando estos puedan constituir un riesgo para la seguridad de las personas
o dafar la salud humana; asi como aquellas relativas a terminologfa y las que se refieran a su
cumplimiento y aplicacién. Las NOM en materia de Prevencién y Promocion de la Salud, una
vez aprobadas por el Comité Consultivo Nacional de Normalizacién de Prevencién y Control
de Enfermedades (CCNNPCE) son expedidas y publicadas en el Diario Oficial de la Federa-
cién y, por tratarse de materia sanitaria, entran en vigor al dfa siguiente de su publicacion. Las
NOM deben ser revisadas cada 5 aflos a partir de su entrada en vigor. El CCNNPCE debera
de analizar y, en su caso, realizar un estudio de cada NOM, cuando su periodo venza en el
transcurso del afio inmediato anterior y, como conclusién de dicha revision y/o estudio podra
decidir la modificacion, cancelacion o ratificacion de las mismas”. Secretaria de Salud. https://
www.gob.mx/salud/en/documentos/normas-oficiales-mexicanas-9705
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En 2022, el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) aprobé el “Proto-
colo de Atencion a las personas Lesbianas, Gay, Bisexual, Transexual, Travest,
Transgénero e Intersexual”, el cual es

[...] de observancia general y obligatoria para las personas servidoras publicas del
Instituto, en el marco de sus funciones, atribuciones y responsabilidades, quienes
deberan seguir los principios de respeto a los derechos humanos, derecho a la igual-
dad y no discriminacion, libre desarrollo de la personalidad, consentimiento y con-
fidencialidad.!”

VIII. El necesario cambio de mirada hacia los derechos
de las personas en condicion de intersexualidad

Primero. En principio, ha menester de una respuesta en términos de derechos
humanos por parte del personal de la salud que atienden casos de nifios, nifias
con trastornos de la diferenciaciéon sexual, particularmente, por lo que hace al
leguaje claro, adecuado e inteligible con el que ha menester explicar a los proge-
nitores la condicién bioldgica de su hijo/a si se trata de diagnéstico temprano
0, en su caso, si se trata de un adolescente, en igual sentido la participacion de
psicologos/ trabajadores/abogados/jueces (lato sensu) que habran de realizar el
acompafiamiento.

Es necesario que los profesionales que intervienen cuenten con conocimien-
tos suficientes y que asuman a cabalidad los principios de la bioética,'! a saber:
de autonomia, de beneficencia, de no maleficencia (primum non nocere) y de justi-
cia, que nos permitimos explicar a continuacion.

1. Principio de autonomia o de respeto a las personas

Inopinadamente, se contrapone al paternalismo médico. Se traduce en la capa-
cidad de autodeterminacion y autorregulacion, ausente de influencias o presio-

10" Tnstituto Mexicano del Seguro Social, “IMSS presenta Protocolo de Atencién a Per-
sonas Lesbianas, Gay, Bisexual, Transexual, Travesti, Transgénero e Intersexual (LGBTTTI)”,

Meéxico, 2022. https:/ /www.imss.gob.mx/prensa/archivo/202205/244

11" Elaborados por Beauchamp, Tom y James, F., Principios de ética biomédica: childress, 4a. ed.,

Barcelona, Masson, 1999.
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nes externas o internas, excepto cuando las personas puedan no ser autonomas
o presenten una autonomia disminuida (personas en estado vegetativo o con
dafio cerebral, znter alia), en cuyo caso serd necesario justificar por qué no existe
autonomia o por qué se encuentra disminuida. En el ambito médico, el consen-
timiento informado es la maxima expresion de este principio de autonomia, al
constituir un derecho del paciente y un deber del médico, pues las preferencias
y los valores del enfermo son primordiales desde el punto de vista ético y supo-
nen que el objetivo del médico es respetar esta autonomia porque se trata de la
salud del paciente. La autonomia presenta tres caracterfsticas: intencionalidad,
conocimiento y ausencia de constriccion.

Por lo que hace al consentimiento informado, es de sefialar que se configura
con los siguientes elementos:

Condiciones previas

1) Competencia (comspetence)
2)  Voluntad (voluntariness)

Elementos informativos

1) Revelacion (disclosure)
2)  Recomendacion (recommendation)
3) Comprension (understanding)

Elementos de consentimiento

1) Decision (decision)
2)  Autotizacion (authorization)

2. Principio de Beneficencia

Consiste en la obligacion de 1) no causar ningin dafio, y 2) maximizar los bene-
ficios posibles y disminuir los posibles dafios. A este principio corresponde el
requerimiento de valorar los riesgos y beneficios que, en tratindose de trastot-
nos de la diferenciacién sexual, se traduce en la pertinencia de la reasignacion
quirdrgica sexo genérico. Se entiende, en la persona de los profesionales de la
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medicina, como la obligacion de actuar en beneficio de otros, promoviendo sus
legitimos intereses y suprimiendo prejuicios; en medicina, promueve el mejor
interés del paciente, pero sin tener en cuenta la opinién de éste. Supone que el
médico posee una formacién y conocimientos de los que el paciente carece,
por lo que aquél sabe —y, por tanto, decide— lo mas conveniente para éste; es
decir, “todo para el paciente, pero sin contar con éI”.

Un primer obstaculo al analizar este principio es que desestima la opinion
del paciente, primer involucrado y afectado por la situacion, al prescindir de su
opinién debido a su falta de conocimientos médicos. Sin embargo, las prefe-
rencias individuales de médicos y de pacientes pueden discrepar respecto a qué
es perjuicio y qué es beneficio. Por ello, es dificil defender la primacia de este
principio, pues si se toman decisiones médicas desde éste, se dejan de lado otros
principios validos (como la autonomia o la justicia).

3. Principio de no maleficencia (premum non nocere, sobre todo, o, antes
de nada, no hacer dafio)

Este principio se traduce en el imperativo ético valido para todos, no sélo en el
ambito biomédico, sino en todos los sectores de la vida humana. Se menciona
por primera vez en 1978, en el Informe Belmont. En el ambito médico, el prin-
cipio debe encontrar una interpretacion adecuada, pues a veces las actuaciones
médicas dafian para obtener un bien. Su andlisis va de la mano con el de bene-
ficencia, para que prevalezca el beneficio sobre el perjuicio.

La incidencia en la actuacion médica ha de entenderse, entre otras, de la si-
guiente manera: tener una formacion teérica y practica rigurosa y actualizada
permanentemente para dedicarse al ejercicio profesional; investigar sobre trata-
mientos, procedimientos o terapias nuevas, para mejorar los ya existentes con
objeto de que sean menos dolorosos y lesivos para los pacientes; avanzar en el
tratamiento del dolor; evitar la medicina defensiva y, con ello, la multiplicacion
de procedimientos y/o tratamientos innecesatios.

4. Principio de justicia

Tratar a cada uno como corresponda, con la finalidad de disminuir las situacio-
nes de desigualdad; A su vez, el principio tiene una doble dimension, a saber:
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formal, que consiste en tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, y
material, que se traduce en determinar las caracteristicas relevantes para la dis-
tribucion de los recursos sanitarios: necesidades personales, mérito, capacidad
economica, esfuerzo personal, etcétera.

Segundo. En el ambito registral, en aras de respetar el derecho a la identi-
dad y a la diversidad, sugiero se elimine de las actas de nacimiento la expresion
“sex0”, con lo cual se evita la estigmatizacion de las personas en condicion de
intersexualidad o, en su caso de las personas trans.

Tercero. La procedencia de la reasignacion social, entendiéndose por ésta
la presentacion del menor al considerar su identidad de género con indepen-
dencia de su sexo. En los estados intersexuales es basico para evitar eventuales
conflictos juridicos y, sobre todo, el dafo irreversible de quienes se encuentran
en tal condicion.

IX. Los dilemas

La obligatoriedad de la cirugfa de reasignacion quirargica, asi como la de re-
gistrar en las actas de nacimiento el sexo del bebé —lo cual no es forzoso en
Australia y en Alemania— son actos que plantean serios dilemas bioéticos. El
diagnoéstico preciso —y tratamiento— de la intersexualidad deben ser interdis-
ciplinarios y transdiciplinarios;'? la participacién de aquellos que no formamos
parte del area médica, como somos los profesionales del derecho, es mas que
imperativa y, a la inversa, para los profesionales de la salud.

¢Debe posponerse la cirugfa hasta que el paciente sea mayor de edad? ¢Co-
mo evitar actitudes discriminatorias? Desde mi posicion ética, la edad mas en-
comiable es la de la pubertad; que se respete la autonomia progresiva de la
voluntad del nifio o nifia que llega a la adolescencia.

La integracion de comités inter y transdiciplinarios en los hospitales evitarfa
el autoritarismo médico o de los progenitores, de signar el destino del desarro-

12 Hernandez, Maria del Pilar, “Un estudio de transdiciplinariedad: los trastornos de la di-
ferenciacion sexual”, en Carbonell Sanchez, Miguel, Fix-Fierro, Héctor, Gonzalez Pérez, Luis
Raul y Valadés, Diego (coords.), Estado constitucional, derechos humanos, justicia_y vida universitaria.
Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Derechos humanos, México, Universidad Nacional Auténoma
de México, 2015, tomo v, vol. 2, pp. 1-18.
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llo integral del sujeto en particular; aquéllos estan previstos en Ley General de
Salud, en sus articulos 98 y 41 bis. Sin embargo, esto no se ha cumplido, pues,
segun un estudio publicado en la Revista Panamericana de Salud Priblica, de 616
hospitales encuestados en México, sélo 119 tenfan dichos comités. Sumados
a la existencia de dichos comités, es necesario que surtan el conocimiento y el
consentimiento informados en los padres, para que estén en condiciones de ac-
tuar racional y consecuente con el estado biologico de su menor hijo en lo que
hace a la cirugfa de reasignacion sexo-genérica y la provision de hormonas de
reemplazo, decision que no compartimos.

Ante la eventual satanizacion de permitir que nifios y nifias mantengan su
condicion intersexual, debe permear el acompanamiento de un grupo de profe-
sionales —psicologo y trabajador social— que permita una reasignacion social,
no soélo legal ni quirargica.

Hoy en dfa, el esquema de derechos humanos de los nifios, nifias y adoles-
centes ha de ser respetado hasta sus ultimas consecuencias. Grandes senten-
cias de tribunales extranjeros son, por demas, aleccionadoras de soluciones
mas integrales y mejor informadas que abren camino a la estigmatizacion de
los infantes.

X. Consideraciones finales

El avance de la ciencia exige, cada vez mas, un puntual conocimiento por par-
te de los juristas de aquellas situaciones sustantivas que han quedado ayunas de
tutela y que involucran, de no ser reconocidas, afectaciones trascendentales a la
dignidad de la persona humana que se encuentra en el supuesto, al caso los ni-
flos/as con Trastorno de diferenciacion sexual. Si bien los casos se cuentan en
1 sobre 2000, es una cifra que evidencia la incomprension de los casos que han
sido estigmatizados y han quedado en el ambito de la intimidad.

Tales eventos han arrojado un considerable numero de personas a la disforia
de género que indefectiblemente ha devenido en transexualidad, rindiendo en
ineficiente una adecuada y oportuna tutela de los derechos de los menores. Los
desafios permanecen: reivindicar la autonomia de la voluntad y el respeto al de-
recho al propio cuerpo, teniendo siempre como limite la dignidad de la persona
son esenciales. Pugnar por la sancién de una legislacion especifica que visibilice
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y atienda las necesidades especificas de las personas intersexuales, como he ex-
puesto, en la mayorfa de los paises —incluidos muchos latinoamericanos— no
existe una legislaciéon que prohiba las intervenciones quirdrgicas en personas
intersexuales sin su consentimiento, lo que deja a los menores vulnerables a ci-
rugfas irreversibles.

Generar politicas pablicas y de difusiéon que paulatinamente nos permita
conocer la situacion; solo de esa forma desterraremos el estigma y la discrimi-
nacion, las personas intersexuales suelen enfrentar discriminacion en el ambito
educativo, laboral y en el acceso a servicios de salud. A menudo son victimas de
algtin estigma, debido a la falta de informacién y comprension sobre la inter-
sexualidad. Es ingente abrir canales de acceso a la salud y de apoyo psicologico
y emocional a las personas intersexuales, ya que, las mas de las veces, requieren
acceso a tratamientos de salud y apoyo psicologico que respete su identidad y
decisiones sobre sus cuerpos, lo cual sigue siendo un desafio en muchos paises,
pese a los llamados de la Naciones Unidas, OMS, OPS u organizaciones de la
sociedad civil, como ILGA.
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